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RESUMO

by

MEDEIROS, Caroline Stéfany Correia. A omissdo federal quanto a regulamentacio da
maconha medicinal no Brasil e a autopoiesis do direito: o futuro ¢ candbico, mas e o
presente? 2023. 102 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pos-Graduagdo em
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2023.

A presente dissertagdo tem como tema a regulamenta¢do da maconha medicinal no Brasil,
especialmente a omissao federal quanto a tematica, sensivelmente quanto a distribuicao publica
desses medicamentos, mesmo diante de um nimero crescente de pacientes que fazem o seu uso,
bem como da consolidacao de estudos cientificos relativos a tematica. Trabalha-se com a
hipotese de que ocorre, no Brasil, uma inércia na legislacao federal quanto a matéria, em reflexo
de uma politica nacional proibicionista do uso da maconha, enraizada em um racismo cultural,
o que importa em verdadeira barreira ao direito ao acesso a maconha medicinal de forma ampla.
O objetivo geral € o de explorar a construcao do direito a saude no Brasil, especialmente por
meio da retomada historica do surgimento da farmacia no mundo, apontando para o uso de
plantas e recursos naturais, destacando a maconha medicinal. Nesse aspecto, busca-se analisar
a atuagdo judicial sobre o tema, pontualmente o fenomeno da judicializag@o da satde. O escrito
¢ dividido em quatro partes, sendo a primeiro destinada ao estudo do direito a satude e seus
marcos legais, especialmente no ordenamento juridico patrio; na oportunidade, buscou-se uma
analise da historia da farmécia. No capitulo posterior, propds-se um enfoque ao manejo da
maconha desde seu uso primitivo, passando pela sua proibicdo e o resgate de seu uso
terapéutico. Na mesma oportunidade, analisou-se as normativas infralegais, especialmente
aquelas prolatadas pela ANVISA. Em um momento posterior, passou-se a analisar a teoria dos
sistemas sociais e os institutos do acoplamento estrutural e processos sobrecomunicativos,
evidenciando as comunicagdes existentes entre o sistema Direito e Politico, direcionando a
violagdo do principio da separagdo dos poderes. Por fim, estudou-se o fendmeno da
judicializagao da saude, especialmente ligadas ao acesso aos medicamentos extraidos da
cannabis, evidenciando o acoplamento estrutural, sucedido por uma evidéncia de processo
sobrecomunicativo existente. A presente pesquisa tem como referencial tedrico principal as
obras de Niklas Luhmann, quanto a teoria dos sistemas sociais, ¢ as ligdes de Lucas Oliveira e
Natalia de Campos, quanto a regulamentacao da maconha medicinal no Brasil. Para realizacao
desta, utilizou-se uma metodologia pautada em escritos dos supracitados autores, como base,
assim como a contribuicdo de outros autores que discutem questdes relacionadas, formando
uma abordagem qualitativa de viés tedrico-bibliografico; além disso, utilizou-se, também, uma
abordagem quantitativa, com o intuito de coletar informagdes relacionadas a judicializagao da
saude no Brasil e o nimero de pacientes, atualmente, relacionados as associa¢des direcionadas
a viabiliza¢do do uso medicinal da maconha no Brasil. Os resultados apontam que, diante da
omissdo legislativa federal, o direito a saude dos pacientes canabicos no Brasil ¢ especialmente
limitado e classista, sendo acessivel apenas aqueles que possuem uma condi¢dao financeira
consideravel, distanciando-se da maior parte da populacdo brasileira. Por fim, consideracdes
conclusivas vao no sentido de apontar e provocar reflexdes a partir da pesquisa, especialmente
por envolver tema de grande preconceito social, ao invés de propriamente fechar uma conclusao
definitiva sobre o tema.

Palavras-chaves: direito a saude; acesso aos medicamentos; maconha medicinal; teoria dos
sistemas sociais; acoplamento estrutural.



ABSTRACT

MEDEIROS, Caroline Stéfany Correia. The federal omission regarding the regulation of
medical marijuana in Brazil and the autopoiesis of law: cannabis is the future, but what
about the present? 2023. 102 p. Master's thesis (Master’s Degree in Law) — Programa de Pos-
Graduagdo em Ciéncias Juridicas, Universidade Federal da Paraiba, Jodao Pessoa, 2023.

The present dissertation has as its theme the regulation of medical marijuana in Brazil,
highlighting the federal omission on the subject, especially regarding the public distribution of
these drugs, even in the face of a growing number of patients who use it, as well as the
consolidation of scientific studies related to the topic. We work with the hypothesis that there
is, in Brazil, an inertia of the federal legislation on the matter, reflecting a national prohibitionist
policy on the use of marijuana, rooted in cultural racism, which configures a true barrier to the
right of access to medical marijuana widely. The general objective is to explore the construction
of the right to health in Brazil, especially through the resumption of the history of the emergence
of pharmacy in the world, pointing to the use of plants and natural resources, with emphasis on
medical marijuana. In this sense, we seek to analyze the judicial action on the subject,
specifically the phenomenon of judicialization of health. The study is divided into four parts,
the first of which is dedicated to the study of the right to health and its legal framework,
especially in the national legal system; at the same opportunity, an analysis of the history of
pharmacy was sought. In the next chapter, focusing on the handling of marijuana from its
primitive use, through its prohibition and rescue of its therapeutic use. Subsequently, the theory
of social systems and the institutes of structural coupling and overcommunication were
analyzed, highlighting the existing communications between Law and Political systems,
leading to the violation of the principle of separation of powers. Finally, the phenomenon of the
judicialization of health was studied, especially linked to access to medicines extracted from
marijuana, in quality showing the existing structural coupling/ overcommunication. This
research has as its main theoretical reference the work of Niklas Luhmann, about the theory of
social systems, and the lessons of Lucas Oliveira and Natalia de Campos, about the regulation
of medical marijuana in Brazil. For that, a methodology based on the writings of these authors
was used as a basis, as well as on the contribution of other authors who discuss similar themes,
forming a qualitative approach of theoretical-bibliographical bias; in addition, a quantitative
approach was also used, with the objective of collecting information related to the
judicialization of health in Brazil and the number of patients currently linked to associations
that aim to facilitate the medical use of marijuana in Brazil. The results indicate that, given the
federal legislative omission, the right to health of marijuana users in Brazil is especially limited
and classist, being accessible only to those who have considerable financial conditions,
distancing themselves from most of the Brazilian population. Finally, the conclusive
considerations aim to point out and provoke reflections from the research, mainly because it is
a subject of great social prejudice, instead of really closing a definitive conclusion on the
subject.

Key-words: right to health; access to medicines; medical marijuana; the system theory of
Niklas Luhmann; structural coupling.



LISTA DE ILUSTRACOES

Figura 1 - Maes e pais paraibanos que ganharam por decisdo liminar da Justica o direito de importar o
canadibiol, composto quimico proibido pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa),
participaram da audiéncia publica realizada na manha do dia 25 de agosto de 2014 pela Comissdo de
Direitos Humanos do Senado Federal. ..........cooiiiiiiiiiiiiicece et 14
Figura 2 - Foto de Cassiano Gomes, Diretor Executivo e Fundador da ABRACE Esperanga, tnica
associacdo, até 2019, a ter autorizagdo judicial para cultivar, produzir e comercializar medicamentos a

base de cannabis no Brasil; situa-se na Paraiba. .........cccccceeeiiiiiiiciie e 15
Figura 3 - Mapa destacando os estados brasileiros que possuem legislacdo relativa ao uso medicinal da
00 T610) )4 : TP P PSPPSR UP PRSPPI 21
Figura 4 - Desenho encontrado em pedra, retratando o manejo de substancias possivelmente extraidas
de plantas e outros recursos naturais, para uso com fins teraputicos € CUrativos. ......coeeerververvesrueens 33
Figura 5 - Desenho representando as praticas de tratamento adotadas pelo homem primitivo desde os
TEIMPOS A CAVEITIA. 1uuveerreririeeeriteeetieesiteesteeesireesbtessteeessbaesasseessteessseesssseessseesnsesessssesnsseesssesssesensseessseen 34
Figura 6 - Fragmentos ja localizados das Tabuas de NippUT ........ccceveeveieeieeneneeieeneneee e 36
Figura 7 - Miimia encontrada por arqueologistas em alto grau de COnServagao. .......cevvereerveerverivens 37
Figura 8 - Linha do tempo relativa as praticas médico-farmacéuticas magico religiosas. ...........ev.... 40
Figura 9 - Fragmento do livro chinés Pen Tsao, escrito em meados de 2.700 antes de Cristo, considerada
a primeira farmacopeia da Historia; sugere o uso da maconha medicinal. ..........cccvevveerierreeeriierveninenns 43
Figura 10 - Casa do Imigrante, heranga da Real Feitoria do Linho Canhamo, localizada na atual cidade
L4 ST 1o IeTe o To) [ Lo T S TR URURRSRR 44
Figura 11 - Caixa de cigarro comercializado em meados de 1830 e encontrados em varias cidades
brasileiras ainda em 1905 composto de MACONNA. .......cccveviiiiiiriieirieenee e seees 46

Figura 12 - Recorte de histéria em quadrinho feita nos Estados Unidos e traduzida para o portugués na
segunda década do século XXI, quando da retomada das praticas terapéuticas e medicinais da maconha

pela Medicing OCIAENLAL .....cc.eiveiiiiiiiei e s 47
Figura 13 - Manchetes de jornais da época de prisdes em série dos "fumadores de maconha"........... 48
Figura 14 - Matéria jornalistica destaca valor exorbitante do Mevatyl.........cccocvvvvveevieerieenieenieenivenineens 52
Figura 15 - Previsdo or¢amentaria destinada a satde entre 2013 € 2023.......cccoocervevirceneneescenneeeenns 69
Figura 16 - Indicativo do envelhecimento da populagao brasileira ao longo dos anos............cecueeeeene 69
Figura 17 - Salto de envelhecimento no Brasil entre censos em forma de grafico construido com base
em informagdes oficiais divulgados pelo IBGE.........cccccevvviiiiiiniicieceeceece e 70
Figura 18 - Numero de processos ativos relativos a saide nos anos de 2020, 2021, 2022 e 2023,
TESPECEIVAINICIIEC. et tvreerurereteeerireertteestreesteeesateesataesteesssbeesaseessaseesseesssaeesaseesnseeessseesnsseensssessseeensseesnseen 71
Figura 19 - Volume de processos cujo objeto é o fornecimento de medicamentos. .......cccceeveeervernenns 72

Figura 20 - Proje¢do de tempo, em ntimero de dias, de tramitagdo processual, considerando a matéria
AELEIIMINAGA. ...ttt b et et b bt e se e sh e eae e sbesht et e sbe et et e ebeebesbeenaenbeeaeenes 72
Figura 21 - Manchete de noticiario digital publiciza a¢ao judicial movida pelo MPF em prol de criangas,
na Paraiba, visando a liberacdo de medicamentos a base de canabidiol. ...........cccoeeevveeeeiieeieeeeceeeennenn. 73



LISTAS DE SIGLAS

ABRACE - Associagao Brasileira de Apoio Cannabis Esperanca

a.C. — Antes de Cristo

ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

CNFE - Comissao Nacional de Fiscalizacdo de Entorpecentes

d.C. — Depois de Cristo

DUDH - Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos

FACT - Federagao das Associagdes de Cannabis Terapéutica

INSS - Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social
MPF — Ministério Publico Federal

OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho

OMS - Organiza¢ao Mundial da Satde

ONU - Organizacao das Nacdes Unidas

PIDESC - Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
PL — Projeto de Lei

RDC - Resolugao da Diretoria Colegiada

Sp. - espécie

SUS - Sistema Unico de Saude

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

CONSIDERACOES INICIAIS 12
2.0 ACESSO A SAUDE COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL ......ccevuennees 24
2.1 O SURGIMENTO E DESENVOLVIMENTO HUMANO E A HISTORIA DA
FARMACIA: UMA RELACAO DIRETA. ..ottt 32

3. A MACONHA MEDICINAL NA ANTIGUIDADE E A PROIBICAO RECENTE:
SUBSTANCIA SEM POTENCIAL TERAPEUTICO OU A CRIMINALIZACAO DE
SEU USO E DECORRENTE DE ASPECTOS NAO CIENTIFICOS? ....cuueereereererrerenne 42
3.1 EVOLUCAO DAS NORMATIVAS INFRALEGAIS SOBRE A PROIBICAO,
REGULAMENTACAO E/OU OMISSAO RELATIVA AO USO MEDICINAL DA
MACONHA NO BRASIL. ..ot eeses s s nessneneans 50
4. 0 PENSAMENTO LUHMANNIANO E A TEORIA DOS SISTEMAS SOCIALIS.....54
4.1 O FECHAMENTO OPERACIONAL: MARCO DIFERENCIADOR ENTRE A TEORIA
LUHMANNIANA E A TEORIA GERAL DOS SISTEMAS SOCIAIS DE PARSONS. .......56
42 O ACOPLAMENTO ESTRUTURAL EM SISTEMAS OPERACIONALMENTE

FECHADOS. ...ttt sttt et et sne e ees 59
4.3 PROCESSOS SOBRECOMUNICATIVOS E A POSSIBILIDADE DE
COMPROMETIMENTO DO CARATER AUTOPOIETICO DOS SISTEMAS. .................. 61

5. JUDICIALIZANDO A MACONHA MEDICINAL: EFETIVACAO DE DIREITOS
HUMANOS E EXPRESSAO DO ACOPLAMENTO ESTRUTURAL DOS SISTEMAS

DIREITO E POLITICA? caeeeeeeeeveeeseseeevensssessssssssssssssssssesssssssssssssnsasssssssssssssssssssssnsasssssssensns 63
5.1 O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE: UMA ANALISE CONCEITUAL
E QUANTITATIVA. ooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee ettt ettt et e s e eeee e et eeeee e eeeseeeseeeeeeeeas 65

5.2 A JUDICIALIZACAO DO ACESSO A MACONHA COMO MEIO DE EFETIVACAO
DE DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS: UMA ANALISE DE CASOS
PARADIGMATICOS. .....ooooveeeeeeeeeeeeeee e 73
5.3 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO, NOS CASOS DE JUDICIALIZACAO DA
SAUDE RELATIVA A MACONHA, COMO EXPRESSAO DE ACOPLAMENTO
ESTRUTURAL OU PROCESSO SOBRECOMUNICATIVO? ......oooovmiveieeeeeeeeseeeeersnns 84
CONSIDERACOES CONCLUSIVAS ....cuovvrunrressessessssssessessessssssessessesssssssssessessasssessessessaens 87
REFERENCIAS ....ovvevteereeressessesssssesssssssssssessessessessessesssssesssssssssssessessessessessessassessessssessessesss 90



12

CONSIDERACOES INICIAIS

O surgimento e desenvolvimento do homem trouxe com ele suas felicidades e
sofrimentos; esses ultimos, muitas vezes, decorrentes de problemas fisicos e psicoldgicos que
o afetaram e afetam desde os tempos mais remotos.

Inerente ao desenvolvimento humano est4 a busca do homem de minimizar suas dores
e curar suas doengas, que, segundo apontam historiadores e antrop6logos, os assolavam desde
os tempos primitivos da mesma forma — resguardadas as devidas especificidades — que assolam
0 homem atualmente.

Valendo-se de seus conhecimentos primitivos, decorrentes de observacdo e
experimentacao (tentativa/erro), o homem primitivo, desde os tempos das cavernas, vale-se de
recursos naturais, especialmente plantas, para, por meio de seus potenciais terapéuticos, curar-
se.

Nesse cendrio, por séculos e séculos, o ser humano utilizou apenas recursos naturais,
aqui incluidos plantas, minerais, bem como a agua, o fogo, a propria terra e seus recursos como
meio de cura ¢ diminuicao de sofrimentos.

Com o surgimento da agricultura, por volta de 10.000 a.C., o homem, além de plantar
para sua alimentacdo, destinava dareas para o plantio de plantas curativas, as quais eram
utilizadas, a época, na sua forma natural. Tendo sido seu uso evoluido para outros preparos,
como chas, extratos e tinturas no decorrer dos anos.

Apesar de ter a profissao farmacéutica sido reconhecida como atividade independente
da profissao médica em 1240, por meio da publicacdo da Magna Carta da Farmacia do Rei
Frederico II da Sicilia (Aguiar, 2004), foi somente em meados do século XVII e XVIII que
houve uma separacdo mais bem delimitada entre medicina/farmécia, enquanto ciéncia, e a
religido. Isso porque, até entdo, desde o surgimento dos achados antropoldgicos que apontam
para utilizacao de recursos naturais como substancias medicamentosas, 0s seus usos estavam
relacionados a rituais magicos e religiosos, principalmente em razao de ser a doenga — por muito
tempo — considerada castigo divino.

Mesmo no Ocidente, onde os rituais magicos e de bruxaria — nomenclatura adotada
principalmente em livros € manuais ocidentais — sempre foram mais timidos (ou menos
reportados) que aqueles vivenciados na Asia e Africa, a pratica da medicina e o fornecimento
de medicamentos, mesmo durante a Idade Média, esteve vinculada aos mosteiros ¢ ordens

religiosas.
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Com a revolugdo quimica e o desenvolvimento intelectual do homem, especialmente
relacionado a ideia industrial embriondria, as substincias encontradas nas plantas passaram a
ser replicadas em laboratdrio, bem como outras passaram a ser desenvolvidas, dando origem ao
que hoje se conhece como industria farmacéutica. Nesse contexto, o uso de plantas, seus chas,
tinturas e extratos, passou a figurar de forma coadjuvante, perdendo protagonismo para os ditos
medicamentos alopaticos, isto €, aqueles que se destinam a tratar especificamente a doenca e/ou
sintoma determinado, desenvolvido de forma controlada e por meio de processos quimicos bem
definidos e determinados.

Esses medicamentos alopaticos, porém, em que pese seus inumeros beneficios,
acarretam uma série de efeitos colaterais, os quais, em ndo raras vezes, acabam acometendo o
doente de outros males ou promovendo uma diminui¢do significativa em sua qualidade de vida
e dignidade.

Motivados por uma onda de naturalizacdo inerente ao século XXI, praticas terapéuticas
e usos tradicionais, os quais remontam a séculos antes de Cristo, diversos estudiosos e,
principalmente, pacientes passaram a encabecar, em todo o mundo, movimentos de defesa a
retomada do uso medicinal da maconha — a qual se destaca dentre outras plantas.

A maconha, nome mais popular para plantas do género cannabis, ¢ extremamente
popular em todo mundo, especialmente por ser massivamente criminalizada e até demonizada
por paises ocidentais, especialmente os Estados Unidos, desde o fim do século XIX, em uma
demonstracdo, em algum aspecto, racista e xenofobica, vez que desconsidera os estudos e
saberes orientais.

Seu uso medicinal, porém, documentado hé mais de 2.000 a.C., tem cada dia mais
espago na comunidade cientifica, a qual aponta para usos de formas diversas e eficazes em
varias patologias, como epilepsia, depressdo, tratamento oncologico, esclerose lateral
amiotrofica, dores cronicas, dores reumaticas, glaucoma, crises convulsivas, dentre tantas
outras doengas e sintomas trataveis.

No Brasil, especialmente na Paraiba, dezenas de familias se mobilizam desde 2014
(Figura 1) para buscar seus direitos e viabilizar, muitas vezes, a promog¢ao de uma vida digna a
seus parentes e familiares acometidos de patologias graves, especialmente ligadas a crises
convulsivas, que se arriscavam na ilegalidade ou por meio de endividamento para ter acesso a

medicacgao.
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Figura 1 - Maes e pais paraibanos que ganharam por decis@o liminar da Justiga o direito de importar o
canadibiol, composto quimico proibido pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), participaram da
audiéncia publica realizada na manha do dia 25 de agosto de 2014 pela Comissdo de Direitos Humanos do
Senado Federal.
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Fonte: Edilson Rodrigues/Agéncia Senado.

Esse cenario de luta, em que pese ter sido iniciado em 2014, se arrasta por quase 10
(dez) anos, passando por varios momentos de verdadeiro desespero para os mais de 51.697
(cinquenta e um mil, seiscentos e noventa e sete) associados!, tendo em vista se basear, ainda,
em decisdo liminar.

Além disso, outra problemadtica se evidencia, tendo em vista a omissao federal existente
quanto a matéria, relacionada a auséncia de acesso integral e irrestrito dos pacientes aos
medicamentos extraidos da cannabis, vez que nao had nenhuma inclusao desses medicamentos
na politica publica de distribuicdo de medicamentos, tampouco qualquer outro programa
relacionado ao Sistema Unico de Saade (SUS).

Nessa perspectiva, o acesso aos medicamentos feitos com maconha continua restrito a
um numero limitado de pacientes, sejam aqueles que buscam a importacdo — por meio de
autorizagao junto a ANVISA —, sejam aqueles que compram poucos e caros produtos (assim
conceituados pela ANVISA, que ndo os considera como medicamentos propriamente ditos) em
farmacias tradicionais ou, por fim, aqueles que se valem de associacdes — como a Associacao

Brasileira de Apoio Cannabis Esperanca (ABRACE) (Figura 2), Salvar Cannabis Medicinal,

! Ntimero estimado com base em associagao feita por esta autora em 15 de abril de 2023.



15

AMME Medicinal, ABRARIO, APEPI, dentre tantas outras — para ter seu direito constitucional

alcangado, tendo em vista a inércia administrativa.

Figura 2 - Foto de Cassiano Gomes, Diretor Executivo ¢ Fundador da ABRACE Esperanga, Unica associagdo,
até 2019, a ter autorizagdo judicial para cultivar, produzir e comercializar medicamentos a base de cannabis no
‘Brasil; situa-se na Paraiba.

Fonte: Portal Folha UOL, disponivel em: https:wwl .folha.ul com.br/equilibrioesaude/2019/09/california-
brasileira-paraiba-tem-plantio-de-maconha-para-2500-pacientes.shtml

Em que pese a existéncia atual de regulamentagdes estaduais e municipais concernentes
a matéria, destaque especial a Lei do Estado de Sao Paulo que visa distribuir medicamentos a
base de cannabis sp. por meio do Sistema Unico de Saude (com ressalvas, em razdo de delimitar
numero restrito de doengas), sabe-se que a realidade nacional ¢ de inércia generalizada, tanto
que todos os pacientes que recebem seus medicamentos extraidos da maconha por meio de
recursos dos Estados, assim o fazem por for¢a de determinagao judicial.

Vé-se, portanto, a existéncia evidente do fendmeno da judicializagdo da saude como
solugido para problematica enfrentada pelos pacientes descobertos pelo Sistema Unico de
Saude, os quais buscam o Sistema Judiciario para, tendo em vista a omissao da maquina publica,
fazer cumprir seus direitos, enquanto cidaddos da Republica Federativa do Brasil, que ratifica
uma série de normativas internacionais que deveriam importar em agdes que visem cumprir os
Direitos Humanos de seus cidadaos.

A escolha do tema em questdo pela presente autora tem relagdo com sua atuagdo, ainda
como extensionista (graduanda do curso de Ciéncia Juridicas da Universidade Federal da
Paraiba) do projeto “Acesso a Jurisdi¢ao Internacional do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos", coordenado pela Professora Dra. Flavianne Fernanda Bitencourt Nobrega (a época

vinculada a Universidade Federal da Paraiba e hoje & Universidade Federal de Pernambuco),
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na elaboragdo de nota técnica, a qual serviu como base para o ajuizamento, pelo Ministério
Publico Federal, da A¢ao Civil Publica, que, em 18 de agosto de 2014, obteve liminar da Justiga
Federal Secao Judiciaria da Paraiba em favor da liberagao do medicamento para 16 (dezesseis)
pacientes da Paraiba.

A presente a¢do se mostrou pioneira no pais, tendo sido utilizada pela ABRACE
Esperanca como precedente favordvel, quando a Associacdo em questdo buscou a
regulamenta¢do de suas atividades junto a Justica Federal Se¢ao Judiciaria da Paraiba, tendo
obtido antecipagado de tutela, a qual se mantém até a presente data.

A autorizagao de funcionamento da ABRACE, porém, ndo se deu de forma linear desde
2017 (ano de ajuizamento da acdo em questdo), tendo sido, em varias oportunidades, objeto de
revogacoes e ajustamentos. Nesse cenario, especialmente em 2021, durante a pandemia do novo
coronavirus, a Associacao iniciou uma campanha publicitaria nacional de sensibilizacao sobre
a causa, tendo em vista a revogacdo iminente de sua autorizacdo: #abracenaopodeparar.

Na oportunidade, a mobilizagdo ganhou forga nas redes sociais, especialmente por meio
de depoimentos de pacientes ou seus responsaveis, os quais demonstravam medo da escassez
iminente do medicamento em questdao. Situacao semelhante a vivenciada pela autora desse
escrito durante a pandemia do Covid-19, quando, em razao da divulgacdo de informagdes sem
respaldo cientifico, os estoques nacionais do medicamento Reuquinol (Sulfato de
hidroxicloroquina) chegaram ao fim, comprometendo o uso habitual e adequado feito por
pacientes portadores de doencas como o lupus, como no caso da sua genitora.

Na oportunidade, retomaram-se os estudos relativos a matéria, os quais sempre foram
observados e catalogados pela autora desde quando sua atuacdo junto ao MPF em 2014, sendo
utilizado para elaboragdo de Projeto de Pesquisa para admissdo do curso de Mestrado em
Direitos Humanos junto a Universidade Federal da Paraiba.

Para entender a problematica enfrentada neste trabalho, especialmente relacionada a
omissdo federal quanto a regulamentacdo da maconha medicinal, o que impacta na violag¢ao ao
direito a satide — especialmente a vertente do acesso aos medicamentos — dos pacientes que
precisam de determinada medicagao, neste caso especificamente aquelas extraidas da maconha,
analisa-se o fendmeno da judicializagdo e seu impacto no Principio da Separacdo dos Poderes,
aplicavel ao Brasil, segundo a Constitui¢ao Federal.

Para tanto, vale-se dos estudos de Niklas Luhmann, relacionados a Teoria dos Sistemas
Sociais. Nesse contexto, € preciso considerar que Luhmann, diferente das teorias classicas da

sociologia do Direito, se debrugcou sobre as novas relagdes sociais, cujas complexidades,
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decorrentes da propria evolugdo e do transcorrer do tempo, impde a necessidade de mudar,
rompendo paradigmas.

Ao analisar a maior parte da producao cientifica atual do direito e suas aplicagdes as
relagdes sociais, comum ¢ observar a aplicagdo das teorias classicas da sociologia do direito,
especialmente aquelas encabecadas pelos “fundadores” da sociologia: Karl Marx, Emile
Durkheim e Max Weber.

Em que pese suas dantescas importancias e suas inegaveis contribuigdes, certo € que a
fluidez das relagdes sociais atuais e suas intrinsecas celeridades e complexidades impde, por
vezes, a necessidade de um rompimento de padrdes que extrapola — ou forga esse extrapolar —
de conceitos percebidos e elaborados em épocas e contextos totalmente diversos.

Essas mudancas passaram a impor, portanto, o desenvolvimento de novas teorias
sociologicas, bem como o amadurecimento e desdobramento das teorias classicas, outrora tao
bem aplicaveis as realidades de cada época. E ¢ justamente nesse cenario que a teoria
luhmanniana busca se debrucar: a complexidade das relagdes sociais atuais e futuras, as quais,
certamente, virao.

Analisando por meio de um viés luhmanniano, tem-se que o passado ja ¢ complexidade
reduzida, servindo apenas como referéncia para as a¢des futuras. Enquanto as relagdes sociais
atuais e vindouras sdo complexidades latentes, tornando-se objeto de estudo atual e pulsante.

Luhmann, entdo, diante das complexidades de seu tempo, debruca-se sobre a
organiza¢do da sociedade, por meio de uma visdo funcional-estruturalista (Luhmann, 2016),
segundo a qual a fungdo precede e € mais importante que a estrutura, entendida como arcabougo
tedrico-epistemologico.

Para tanto, baseia-se em divisdes simultaneas da totalidade da sociedade em dois
fragmentos isolados e com funcionamento interno proprio: os sistemas sociais (soziale Systeme)
e seus respectivos ambientes (Umwelten), formados por outros sistemas existentes (aqui
denominados Subsistemas) e a totalidade de eventos desorganizados da sociedade.

Por meio dessa divisdo bindria, dividida entre sistema e seu respectivo ambiente,
Luhmann consegue delimitar o que estara no seu campo de observagao e o que estara fora desse
limite. H4, portanto, uma forma de delimitac¢do. Por conseguinte, a complexidade existente nas
relagdes sociais ¢ igualmente delimitada, vez que, ao internalizar a complexidade, torna-se sua
analise possivel.

O pensamento luhmanniano parte do pressuposto que a sociedade ¢ um sistema social
amplo, dentro do qual todos os outros sistemas (aqui denominados Subsistemas) se agrupam e

se relacionam, sem, contudo, haver coordenacdo entre eles, tampouco hierarquia. Esses



18

Subsistemas se desenvolvem e funcionam conforme seus proprios processos comunicativos
internos, de forma apartada, porém com pontos de intersecgao.

Esses pontos de intersec¢do, porém, pela Teoria dos Sistemas Sociais, ndo conseguem
garantir interferéncia de um Subsistema em relacao ao outro; tal teoria, no entanto, também nao
garante que tal intersec¢@o seja indiferente para os subsistemas atingidos, ja que os considera
como ruidos/perturbagdes externas. Ambos — ou um deles, a depender do cendrio especifico —
podem ser atingidos internamente por esse ruido exterior.

Essa interferéncia externa — que pode advir do ambiente ou de outro subsistema -,
porém, ndo se faz de forma desordenada, isto porque ¢ a manuteng¢ao da capacidade autopoiética
dos sistemas que garantem sua sobrevivéncia. Logo, mesmo reconhecendo a existéncia do
ambiente ¢ dos subsistemas, bem como diante da identificacdao de ruidos externos, o subsistema
deve manter sua diferenciacdo, o que faz por meio da utilizagao de seus elementos internos.

Mesmo que o ruido externo tenha partido do Subsistema Economia em relagdo ao
Subsistema Religido, por exemplo, deve o subsistema Religido agir conforme seus elementos
internos pré-estabelecidos e determinados, os quais representam seus elementos de
funcionamento, garantindo sua diferenciacdo em face do ambiente e dos demais subsistemas.

Essa convivéncia entre sistema e ambiente, bem como entre subsistemas, como
supradito, ¢ feita de forma ordenada, inclusive por meio de institutos devidamente
conceituados, como o acoplamento estrutural, por meio do qual um sistema utiliza as estruturas
de funcionamento de outro sistema, € 0s processos sobrecomunicativos, sejam eles resultados
de observacao continuada ou de desvios de acoplamento.

E nesse cenario que, por meio da Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann,
especialmente os institutos do acoplamento estrutural e dos processos sobrecomunicativos, em
ambos os tipos observados, se busca, nessa oportunidade, analisar a tensdo inerente a
organizagao politico-administrativa da sociedade brasileira na atualidade.

Sabe-se que onde hd poder, hd disputa e foi justamente visando diminuir tais
problematicas e aparar tais arestas que o texto constitucional vigente imp6s independéncia e
harmonia entre os Poderes constituidos, a fim de alcangar os objetivos da Republica de forma
eficiente, célere e respeitosa.

Considerando existir necessario, constante ¢ intenso relacionamento entre os Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio, a Constituicdo Federal de 1988 dispde um regramento
amplo, onde competéncias e atribui¢des sao disciplinadas, bem como implicagdes relacionais

reciprocas sao consideradas. Adotando a teoria da separacdo dos poderes € os mecanismos de
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freios e contrapesos, buscou o constituinte garantir suficiente autonomia aos poderes, a0 mesmo
tempo que promover equilibrio de poder, mantendo-os hierarquicamente iguais.

Diante da formagao dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, bem como dos
inimeros desajustes e desequilibrios verificados hodiernamente, certo € que existe, entre os
Subsistemas Politico e Juridico (Direito) grande area de interseccdo, cuja externalidade
produzida por cada um frente ao outro tem ganhado notoriedade nos ultimos anos,
principalmente quando diante de temas polémicos. E ¢ justamente esse inter-relacionamento
comunicacional, como dispde Jodo Carneiro Duarte Neto (2019), que necessariamente gera
irritagdes entre os Subsistemas; qual o limite de interferéncia do Subsistema Politica frente o
Subsistema Direito? Qual o limite de interferéncia do Subsistema Direito frente o Subsistema
Politica?

Problematica latente que pde em risco o limite de tais Subsistemas, a qual se busca
analisar nessa oportunidade, estd diretamente relacionado a judicializacdo da satde,
especialmente relacionados ao fornecimento de medicamentos ndo incorporados, por meio de
atos normativos, ao Sistema Unico de Saude.

Desde a Constituicao Federal de 1988, a satide ¢ um direito de todos e dever do Estado,
o qual deve garanti-la de forma universal e igualitaria a todos que necessitem, por meio de
politicas sociais e econdmicas. Tal promoc¢ao deve ser feita de forma ampla, assim como admite
o proprio conceito de satide, que abrange ndo s6 a auséncia de doenga, mas a promocao de bem-
estar e uma vida saudavel e com qualidade, como dispde Sarlet et al (2017). Nesse contexto,
consolidou-se o Sistema Unico de Satde (siste), programa criado na segunda metade do século
XX, emrazdo da decadéncia do modelo médico privatista advindo do regime ditatorial anterior,
cujo objetivo ¢ justamente garantir o direito a saude de forma ampla e igualitaria.

O SUS foi uma acao concreta no processo de retorno do pais ao regime democratico, a
dita redemocratizacao, isto porque € um programa que propde acesso gratuito, universal e
integral a todos, brasileiros ou ndo, em territorio nacional. De nivel federal, estadual e
municipal, o SUS ¢ um complexo sistema integrado, de amplo e especializado alcance, indo
desde a atengdo basica até cirurgias de alto risco, como transplantes.

Com a regulamentacdo do SUS, o constituinte abandona a tradicdo de um sistema
limitado a grupos determinados, como prestado pelo Instituto Nacional de Assisténcia Médica
da Previdéncia Social (INSS) durante a Ditadura Militar (restrita aqueles que contribuiam com
a previdéncia).

O SUS rompe um paradigma mundial — até a atualidade —, por ser o unico sistema no

mundo de alcance universal e gratuito, prestado por meio de uma rede regionalizada e
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hierarquizada sob o critério da subsidiariedade, a fim de promover a efetivag¢ao do direito social
da saude. Apesar do estabelecido constitucionalmente, porém, em nio exce¢des, devido a
inacdo do Estado na realizagdo ou no cumprimento de Politicas Publicas, alternativa nao resta
ao cidaddo que nao o de acionar o Poder Judicidrio a fim de buscar amparo para efetivacao do
direito a saude.

Diante de uma crescente interferéncia do Poder Judicidrio, a0 menos nessa matéria, que,
inegavelmente, ameaga a caracteristica autopoiética dos Subsistemas, debruca-se sobre a
proposital — ou ndo — omissao federal em relagdo a regulamentacdo do uso medicinal dos
medicamentos extraidos da maconha no Brasil; risco este demonstrado pela crescente
judicializagdo que leva centenas de pacientes ao Poder Judicidrio, além do crescente nimero de
Associacoes relativas a tematica.

Analisando a problematica da regulamentacdo da maconha medicinal no Brasil, a qual
sera esmiugada nessa oportunidade, vé-se que a omissdo federal esta relacionada a questdes e
mecanismos proprios do Subsistema Politico, segundo o qual ndo ¢ oportuno, tampouco viavel,
promover a regulamentacao de tais medicamentos, por haver direta relacdo com a Politica
contra as Drogas.

Nao por outra razdo, tem-se que Projetos de Lei ligados a matéria, como o PL n°
399/2015, permaneceram parados por mais de 5 (cinco) anos, tendo voltado a ter atengdo
somente em 2022, em razdo de movimentacdo popular e atuagdo da sociedade organizada —
especialmente por meio de Associagdes ligadas a matéria, como a ABRACE Esperanca. No
mesmo sentido estd o Projeto de Lei n° 89/2023, visa instituir a Politica nacional de
fornecimento gratuito de medicamentos formulados de derivado vegetal a base de canabidiol,
em associagdo com outras substincias canabinoides, incluindo o tetrahidrocanabinol, nas
unidades de saude publicas e privadas conveniadas ao Sistema Unico de Satde; além da Lei
Estadual n° 17.618, de 31 de janeiro de 2023, de Sao Paulo, que aguarda novas diretrizes a ser
dada por Comissao de trabalho especifica.

Na verdade, € preciso pontuar que a omissao federal aqui focada ¢ apenas retrato de uma
omissao legislativa ampla, até porque, hoje, apenas poucos estados possuem leis

regulamentadas sobre a matéria (Figura 3); todas elas com aplicabilidade comprometida.
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Figura 3 - Mapa destacando os estados brasileiros que possuem legislacao relativa ao uso medicinal da
maconha.

Estados do Brasil onde a
Cannabis medicinal é legalizada

M Uso medicinal legal Processo em tramitag&o

A planta Cannabis Sativa L., popularmente
conhecida pelo género maconha, composto a
base de Canabidiol (CBD) e THC - alternativa para
o tratamento de diversas doencas psiquiatricas e
neurodegenerativas.

) fonte: Assembléias Legislativas Estaduais/ F

Fonte: Pagina do Instagram @brasilemmapas.

No Brasil, especialmente, apesar de, em algum grau, permitir o uso medicinal, este ¢
feito com bastante burocracia, representando verdadeira violagao a universalidade dos direitos
humanos, vez que impde a importagdo — custosa e, por vezes, impossivel diante da situacao
socioecondmica do paciente — ou a judicializagao.

Esta judicializacao, apesar de representar, atualmente, uma das unicas formas de fazer
valer o direito universal a saude que inclui, necessariamente, o acesso a medicamentos, aparenta
representar um espécime de acoplamento estrutural desmedido, que chega a ameacar a
autopoiesis do sistema Direito e do proprio sistema Politica, ou uma representacdo de processo
sobrecomunicativo resultado de observagao continuada.

A omissdo legislativa quanto a matéria e a necessidade social — advinda de uma
imposi¢do da resolucdo desta complexidade — acaba por transmitir ao sistema Direito, nesse
cendrio representado pelo Poder Judicidrio, a funcdo de “criar leis”, também no aspecto
material, o que devia competir exclusivamente ao sistema Politica. Além disso, as limitagdes

impostas pelos regramentos internos se opdem, em varios niveis, ao regramento internacional,



22

o qual tem o Brasil como signatario, desencadeando uma complexidade que foge daquilo que
pode coexistir, tendo em vista representar uma verdadeira ameaga a sociedade complexa.

Se o regramento interno se opde ao regramento externo, o qual deve ser
obrigatoriamente seguido por ser o Brasil signatério de tais normativas, os sistemas, assim como
o ambiente, acabam por beirar o colapso, situagdo que deve ser sempre afastada na teoria dos
sistemas sociais de Luhmann.

Desta feita, este estudo tem como objetivo analisar a omissao federal quanto a
regulamenta¢do da maconha medicinal no Brasil e o impacto da crescente judicializacdo da
matéria frente a separagdo dos poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), que se apresenta
como ponto de interseccdo entre os Subsistemas Direito e Politica. Além disso, busca-se
verificar se essa omissao federal importa em violagdo aos direitos humanos e fundamentais,
especialmente o direito a saude, quando se trata de medicamentos extraidos da cannabis, isto
porque hé restricdo ao seu acesso amplo, que deveria ser feito mediante politicas publicas
organizadas por meio do Sistema Unico de Saude.

Quanto a metodologia, baseia-se em escritos de autores referenciais para os temas aqui
analisados, bem como temas correlatos, valendo-se de uma abordagem qualitativa de viés
teorico-bibliografico. No que se refere as técnicas de pesquisa, a documental indireta,
sensivelmente a pesquisa documental e bibliografica em todas as suas dimensdes, a incluir
livros, monografias, teses, dissertacdes, bem como artigos e outras produgdes.

Considerando a aplicacao da Teoria dos Sistemas Sociais, adota-se a analise de uma
matriz pragmatico-sistémica, a qual busca refletir as ambivaléncias e alteridades decorrentes de
uma complexidade exacerbada, com o intuito de viabilizar uma perspectiva mais consciente e
lucida da teoria juridica em um cenario democratico, como o Brasil.

A proposta metodoldgica do presente escrito estd diretamente relacionada a condicao
do sistema Direito como orientador de varios outros sistemas, como o Politica, Econdmico e
Saude, no caso em comento, tendo em vista o cumprimento das fungdes tipicas e atipicas do
Poder Judiciério. Nessa perspectiva, entendendo o sistema Direito como regulador, justifica-se
a ocorréncia dé institutos como acoplamento estrutural e processos sobrecomunicativos sem
contato, importar em violagdo ao principio da separagdao dos poderes.

O primeiro capitulo traz uma andlise do direito a saude no direito brasileiro,
sensivelmente sua condi¢do de direito humano fundamental. Para melhor compreensao, faz-se
uma analise sobre a amplitude da proteg¢ao ao direito a saide no ordenamento juridico interno,

principalmente sobre a inclusdo da assisténcia farmacéutica e o acesso aos medicamentos.
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O capitulo posterior analisa, por meio de uma retomada historica, sobre a condicao legal
ou ilegal da maconha e seus usos, especialmente no Brasil. Nesse aspecto, busca-se observar as
relagdes proibicionistas € o racismo cientifico.

Em seguida, analisa-se, para além do regramento constitucional e legal, as normativas
infralegais, especialmente aquelas editadas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.
Destacam-se as Resolucdes da Diretoria Colegiada relativas a maconha medicinal, desde 2014
até o momento.

O terceiro capitulo versa sobre a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, a
avaliar, principalmente, os institutos do fechamento estrutural, acoplamento estrutural e dos
processos sobrecomunicativos frente os ruidos/perturbagdes externas causadas pelo ambiente
e/ou outros subsistemas.

O terceiro e ultimo capitulo relativo ao desenvolvimento deste escrito evidencia a
problematica existente em relacdo ao uso medicinal da maconha no Brasil, os obstaculos a
efetivacdo do direito a satide por meio de regramentos estabelecidos pela ANVISA, que limitam
0 acesso aos produtos comercializados em farmacias (hoje representado por menos de 20 —
vinte — tipos) ou importados, impondo barreiras a produgdo nacional.

Por fim, analisa-se o fendmeno da judicializagdo da satide e seus impactos,
especialmente do direito a satde, considerando especialmente os casos paradigmaticos que
envolvem a regulamentacdo do uso medicinal da maconha. Na oportunidade, ainda, faz-se uma
analise critica sobre a judicializagdo da saude como meio de efetivacao do direito humano e
fundamental da satide, que se apresenta como expressao do acoplamento estrutural seguido por
um processo sobrecomunicativo, que ndo se confunde, em nenhum momento, com a violagao

ao principio da separacdo dos poderes.



24

2.0 ACESSO A SAUDE COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Desde 1948, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) estabelece a saude
como direito humano inerente ao ser vivo, ao dispor que “[...] todo ser humano tem direito a
um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saude e o bem-estar, principalmente
quanto a alimentacdo, ao vestudrio, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos
servicos sociais necessarios (...)” (UNICEF, 1948).

Sabe-se que o conceito de satde, assim como de muitos outros aspectos ligados ao ser
humano, sofreu grandes alteracdes ao decorrer dos anos, sensivelmente porque reflete a
conjuntura social, econdmica, politica e cultural de determinada sociedade. Ainda, como
defendeu Moacir Scliar (2007), certo € que a conceituagao de determinados aspectos como a
saude depende de valores individuais, concepgoes cientificas, filosoficas e até religiosas.

No que se refere a forma de lidar com os sintomas e problemas inerentes as
complicacdes da satude, o ser humano, segundo primeiros registros escritos encontrados datados
de 2.000 antes de Cristo (a.C.), sempre buscou meios de minimiza-los, seja pelo uso de plantas
como medicina terapéutica, seja por meio de farmacos desenvolvidos e produzidos pela
industria farmacéutica.

Até meados de 1948, o conceito de satde, como expde Paulo Marchiori Buss (2007),
era de estado de auséncia de doenga — analisava-se, portanto, apenas a patologia em si. Por meio
das disposi¢des da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), passou-se a entender a saude como
um fendomeno biopsicossocial, a representar um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social.

A satde, desde entdo, passou a ser entendida como um processo continuado que
extrapola a no¢do de mera cura de eventuais patologias, apresentando-se como verdadeira
preservacao da vida, inclusive em uma dimensao social. Nesse sentido, adota-se a teoria de
Straub (2005) segundo a qual a saude ¢ um estado multidimensional a envolver trés dominios
principais, sendo eles: a saude fisica, psicologica e social.

Envolve-se nesse conceito, como dito, um estado multidimensional, resultante de
diversas condigdes as quais se submete o ser humano, como sintetizado em enunciado elaborado
durante a VIII Conferéncia Nacional de Satde:

Em sentido amplo, a satde ¢é a resultante das condi¢des de alimentacao, habitagao,
educacdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade,
acesso e posse da terra e acesso aos servigos de saude. Sendo assim, € principalmente

resultado das formas de organizagdo social, de produgdo, as quais podem gerar
grandes desigualdades nos niveis de vida (Brasil, 1986).
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A saude sempre se apresentou de forma indissociada a regulamentacgdo estatal, uma vez
que ¢ a maquina publica a primeira responsavel a promover e garantir o acesso a saude de toda
a sua populacdo, o que demonstra evidente exercicio de poder sobre a sociedade (e ndo atencao
ao direito humano), como evidenciou Michel Foucault (Foucault, 1979). Surge entao a ideia de

saude publica, conceituada por Fernando Aith:

A expressdo saude publica encerra em si diversos significados. Refere-se, de um lado,
a uma realidade epidemioldgica, ao estado geral de saude de uma populagdo; de outro
lado, trata-se de um conceito que vincula e se associa a atividade estatal para a
Administragdo da satde. Saude publica também serve para designar uma area de
atividade humana caracterizada pela especializagdo profissional e institucional, um
campo do conhecimento humano organizado em uma disciplina com conhecimentos
especificos, regras que lhe sdo proprias, manuais e revistas especializados (Aith,
2007).

Os primeiros regramentos normativos quanto a matéria ocorreram em meados do século
XVIII, em razao das relevantes inquietacdes politico-sanitarias e do surgimento de medidas de
controle e de vigilancia de enfermidades. Nessa oportunidade, determinou-se a protecao legal
quanto a saude. Restringiu-se, entretanto, ao bem-estar dos individuos componentes da forga

de trabalho. Nesse sentido, Sueli Gandolfi Dallari dispoe:

Vivendo nas cidades, relativamente proximas, portanto, dos industriais, os operarios
passam a almejar padrdo de vida semelhante. Conscientes de sua forga devida a
quantidade deles organizam-se para reinvindicar tal padrio. Entretanto, cedo o
empresariado percebeu que precisava manter os operarios saudaveis para que sua
linha de montagem ndo sofresse interrupcdo. Percebeu também que, devido a
proximidade espacial das habitagcdes operarias, ele poderia ser contaminado pelas
doengas de seus empregados. Tais conclusdes induziram outra: o Estado deve se
responsabilizar pela saude do povo. E claro que para ele — empresario — o povo era
apenas os operarios uma vez que os cuidados individuais de satide eram facilmente
financiados pelos industriais. Por outro lado, eles faziam também parte do povo
quando exigiam que o Estado garantisse a auséncia de doengas contaminantes em seu
meio ambiente. E, como o Estado liberal era instrumento do empresariado nessa fase
da sociedade industrial, foi relativamente facil a transferéncia das reinvindicagoes
operarias de melhores cuidados sanitarios dos empresarios para o Estado (Dallari,
1988).

Foi somente com a edicao da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, como
supradito, a qual englobou expressamente o direito a saude, que se determinou uma necessaria
protecdo que ultrapassava os limites territoriais, como estabeleceu Fabiana de Oliveira Godinho
(2006), a depender de uma protecdo por meio de um sistema normativo internacional, com
vigéncia erga omnes.

Para o adequado entendimento do presente trabalho, necessario se faz conceituar o

instituto dos direitos humanos e direitos fundamentais, a fim de se perceber que esses decorrem
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da protecdo pela ordem interna, enquanto aqueles sdo protegidos pela ordem internacional,
especialmente por meio de tratados multilaterais, globais ou regionais.

Apesar de, frequentemente, o rol de direitos humanos e fundamentais coincidirem, como
ocorre no caso do direito a saude, ndo se confundem, como evidenciado. Tal diferenciagao
decorre do fato que suas regulamentacdes e protecdes decorrem de instrumentos diversos,
aqueles pela ordem internacional e esses por meio da proteg¢do constitucional patria.

Como definiu Valério Mazzuoli (2018), direitos humanos sdo aqueles “[...]
indispensaveis a uma vida digna e que, por isso, estabelecem um nivel protetivo (standard)
minimo que todos os Estados devem respeitar, sob pena de responsabilidade internacional (...)”,
a ter como escopo principal a protecdo contra as violagdes e arbitrariedades que um Estado
possa cometer as pessoas sujeitas a sua jurisdicao.

Nessa senda, conceitua Cangado Trindade (2006):

Entendo o Direito Internacional dos Direitos Humanos como o corpus juris de
salvaguarda do ser humano, conformado, no plano substantivo, por normas, principios
e conceitos elaborados e definidos em tratados e convengdes, e resolugdes de
organismos internacionais, consagrando direitos e garantias que tém por proposito
comum a protecdo do ser humano em todas e quaisquer circunstancias, sobretudo em
suas relagdes com o poder publico, e, no plano processual, por mecanismos de
protegdo dotados de base convencional ou extraconvencional, que operam
essencialmente mediante os sistemas de petigdes, relatorios e investigagdes, nos
planos tanto global como regional. Emanado do Direito Internacional, este corpus
juris de prote¢do adquire autonomia, na medida em que regula relagdes juridicas
dotadas de especificidade, imbuido de hermenéutica e metodologia proprias.

Os direitos humanos sdo mais amplos que os direitos fundamentais, seja em relagdo a
aplicacdo geografica — uma vez que sdo globalmente preservados —, seja quanto ao rol de
legitimados, tendo em vista que aqueles se aplicam, indistintamente, a todos os seres humanos,
em consonancia com o estabelecido no art. 1° da DUDH, motivo pelo qual sdo considerados
universais.

Por outro lado, os direitos fundamentais, apesar de garantidos pelas Constituicdes dos
Estados respectivos, ndo necessariamente se aplicam a todas as pessoas, de forma indistinta,
como o direito de voto no ordenamento juridico patrio, que exige que se trate de cidadaos que
preencham alguns requisitos legalmente definidos.

Valério Mazuolli (2018) estabelece que os direitos humanos, considerados essenciais
por ter como objeto um rol de direitos relacionados @ manutencdo da propria dignidade da
pessoa humana, sdo dotados de caracteristicas especificas, as quais os diferenciam dos demais
direitos internacionalmente positivados, o que corrobora com a tese de Perez Lufio (1996) de

que se trata de direitos de carater sui generis.
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Ademais, uma de suas caracteristicas diz respeito a historicidade, aspecto pelo qual se
entende que os direitos humanos vém sendo construidos com o decorrer do tempo, tanto que
sao dispostos em um rol exemplificativo e ndo exaustivo, podendo ser expandido a qualquer
tempo em razdo de seu cardter inexaurivel, uma vez que representam convicgdes das
sociedades, que estdo em constante evolugao, como a garantia a saude.

Nao por outra razdo, tais direitos s6 passaram a ser efetivamente positivados quando do
fim da Segunda Guerra e o nascimento da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), apesar de
ja existir no plano internacional normativas garantistas relacionadas a Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) de 1919. Isto porque foi somente ap6s os horrores da Segunda
Guerra que toda a comunidade mundial se uniu em uma tentativa de prevenir a repeticao de
tamanha barbarie.

Os direitos humanos sdo, também, irrenunciaveis — isto ¢, o fato de que a autorizacao
de seu titular ndo justifica ou convalida qualquer violagcdo do seu contetido —, inalienaveis,
indisponiveis e inegociaveis, na medida em que ndo h4 a permissdo aos seus titulares de se
desinvestirem desses, ndo podendo ser transferidos ou cedidos (onerosa ou gratuitamente) a
outrem, ainda que com o consentimento do agente.

Ademais, sdo imprescritiveis, uma vez que ndo ha perda do seu exercicio pelo advento
da prescri¢do, salvo as limitagdes expressamente impostas por tratados internacionais que
preveem procedimentos perante cortes ou instancias internacionais, como destacou Valério
Mazuolli (2018, p. 27). Ainda, ndo ha a possibilidade de retrocesso quanto a protecao da
matéria, de modo que ndo podem os Estados, por qualquer razao, proteger uma gama menor de
direitos considerados humanos, mesmo em razdo de mudanga legislativa.

Ha de se destacar que varias sdo as manifestacdes perante o Supremo Tribunal Federal
sobre esse principio, caracteristico dos direitos humanos, especialmente do Ministro Celso de
Mello, para quem “[...] o principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidaddo ou pela formagio social em que ele vive™?.

Apesar de serem tais caracteristicas intrinsecas a propria natureza dos direitos humanos,

raros nao sao os casos que evidenciam verdadeiras violagdes, a exemplo do que ocorreu quando

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo: ARE
639337 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-
09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428. Acesso em: 18 set. 2022.
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da experiéncia totalitaria do século XX, que culminou no holocausto, o que causou grave
ruptura a construcao historica desses direitos.

Por ser a barbarie do Estado nazista convalidada por meio de uma legislacdo que
afastava a condi¢gdo humana de varios seres vivos, provou-se que “[...] os direitos humanos
nunca sdo um dado, mas sempre um construido”, como defende Marco Aurélio Antas
Torronteguy (2010, p. 39). Neste diapasdo, foi somente com a normatizacdo da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos que se iniciou a reconstrucao desse rol de direitos.

O artigo 25 dareferida Declaragao dispds expressamente sobre a prote¢ao a satide, como
decorréncia do proprio direito a vida, de forma ampla e condizente com a adotada pela OMS,
uma vez que engloba como necessario ao pleno estado de saude a existéncia de alimentagao,
vestudrio e habitagdo dignos.

Nesse sentido, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos mostrou-se como marco
iniciador do processo — fundamental a efetiva aplicagdo e protecao dos direitos humanos em
todo o ambito internacional — de internacionalizagcdo desses direitos, oportunidade em que

dispos expressamente sobre a necessidade de cooperagao internacional para tanto, veja-se:

Art. 22: Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a segurancga social e a
realizagdo, pelo esfor¢o nacional, pela cooperagdo internacional de acordo com a
organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade € ao livre desenvolvimento da sua personalidade.’

A construcao de um ordenamento juridico internacional suficientemente consolidado
para viabilizar a efetivagdo e protecdo dos direitos humanos em toda a extensdo territorial
mundial ganhou forca com a edi¢do do Pacto Internacional de Direitos Civil e Politicos* e o

Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais® (PIDESC) no 4mbito da ONU.

3 ONU. Declaragdo universal dos direitos humanos [1948]. In: BITTAR, E. C. B.; ALMEIDA, G. A. de (orgs.).
Mini-c6digo de direitos humanos. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2008, p. 223.

4 O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966. Foi aprovado pelo Congresso Nacional brasileiro através do Decreto
Legislativo n°® 226, de 12 de dezembro de 1991. Recebeu a adesdo brasileira em 24 de janeiro de 1992. Entrou em
vigor para o Brasil em 24 de abril de 1992. Finalmente, foi incorporado ao direito interno brasileiro pelo Decreto
592, de 6 de julho de 1992. 246 O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi adotado
pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966. Foi aprovado pelo
Congresso Nacional brasileiro através do Decreto Legislativo n°® 226, de 12 de dezembro de 1991. Recebeu a
adesao brasileira em 24 de janeiro de 1992. Entrou em vigor para o Brasil em 24 de abril de 1992. Finalmente, foi
incorporado ao direito interno brasileiro pelo Decreto 591, de 6 de julho de 1992.

3 O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi adotado pela XXI Sessdo da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966. Foi aprovado pelo Congresso Nacional brasileiro através
do Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1991. Recebeu a adesdo brasileira em 24 de janeiro de 1992.
Entrou em vigor para o Brasil em 24 de abril de 1992. Finalmente, foi incorporado ao direito interno brasileiro
pelo Decreto 591, de 6 de julho de 1992.
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Ambos trouxeram como objeto de necessaria protecdo o direito a saude; no primeiro
Pacto, por meio da vinculagdo indireta entre a protecdo desse direito e o refor¢o ao direito a
vida e as integridades humanas, bem como no papel de limite do exercicio de outros direitos,
como o da frui¢do do proprio corpo, por exemplo.

O Pacto Internacional de Direitos Civil e Politicos trata expressamente no seu artigo 26
sobre a impossibilidade de “[...] discrimina¢do por motivos de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra situacao” (Bittar, E. C. B.; Almeida, G. A., 2008, p. 239).

Ja o PIDESC evidencia a importancia da protecao ao direito a satide — em toda a sua
extensdo —, especialmente em razdo da tendéncia internacional de inclusdo desse direito como
direito social, o qual exige o agir da maquina estatal, de modo que ganha for¢a o conceito ja
abordado de satude publica.

O artigo 11% do PIDESC dispde sobre condi¢des necessarias a promogio de uma politica
publica de saude que vise a prevengdo de enfermidades, significativamente por meio da
promog¢do de uma condi¢ao digna de alimentacdo, vestimenta, moradia ¢ o melhoramento
continuo das condig¢des de existéncia.

Ao seu turno, o artigo 12 ¢é responsavel por especificar a promocgao do direito a saude, a
destacar a relevancia das criangas e dos trabalhadores, a englobar a prestacdo preventiva, bem
como restauradora da satude publica, a dispor que:

Artigo 12 1. Os Estados Signatarios do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais alto nivel possivel de satude fisica e mental. 2. Entre as
medidas que deverdo ser adotadas pelos Estados Signatarios do Pacto a fim de
assegurar a plena efetividade deste direito, figurar@o as necessarias para: a) A reducao
da mortalidade infantil e do indice de natimortos, bem como o desenvolvimento sadio
das criangas; b) O aprimoramento em todos os seus aspectos da higiene do trabalho e
do meio ambiente; ¢) A prevencao e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas,

profissionais e de outro tipo, ¢ a luta contra elas. d) A criagdo de condi¢des que
garantam a todos assisténcia médica e servigos médicos em caso de doenga.

¢ ONU. Pacto Internacional de direitos econdmicos, sociais e culturais. 16 de dezembro de 1966, art. 11 1, in
verbis: “Os Estados Signatarios do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si e sua familia, inclusive alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, ¢ ao melhoramento
continuo das condicdes de existéncia. Os Estados Signatarios tomardo as medidas adequadas para assegurar a
efetividade deste direito, reconhecendo para esse efeito a importancia essencial da cooperagdo internacional
baseada no livre consentimento. 2. Os Estados Signatarios do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental
de toda pessoa ser protegido contra a fome, adotardo, individualmente ou mediante cooperagdo internacional, as
medidas, incluindo programas concretos, que se necessitam para: a) Melhorar os métodos de produgdo,
conservagdo e distribuicdo de alimentos através da plena utilizacdo dos conhecimentos técnicos e cientificos, a
divulgacdo de principios sobre nutricdo e o aperfeicoamento ou reformulacdo dos regimes agrarios de modo que
se consigam a exploragdo e a utilizagdo mais eficazes das riquezas naturais; b) Assegurar uma distribuicéo
equitativa dos alimentos mundiais em relacéo as necessidades, considerando os problemas que se apresentam tanto
aos paises que importam produtos alimenticios, como aos que os exportam.”
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Por meio do PIDESC, os paises signatarios, incluindo o Brasil, passaram a adotar uma
postura ativa frente a promocgao e protecao desses direitos, uma vez que sairam da condigdo de
Estados que se comprometem a respeitar e garantir um rol de direitos (como estabelecia o art.
2°, I do Pacto sobre Direitos Sociais e Politicos), e assumem uma condi¢do de promotores de
medidas a visar a promog¢ao dos direitos humanos.

No ambito interno, o constituinte, na tendéncia de humanizar o direito patrio, trouxe,
em seu artigo 6°, a saude como direito social, inerente € necessario a manutengao da vida do
cidaddo. Por ser o direito a saide fundamental a preservacdo da dignidade humana da
populacdo, a Constituicdo Federal confere a Unido, seus Estados e Municipios, bem como ao
Distrito Federal, o dever de garantir a sua plena aplicagao.

Nesse diapasao, a Constituigdo Federal conferiu ao direito a satide a condi¢ao de direito
fundamental, isto €, aquele que confere ao ser humano a promocao do respeito a sua dignidade
por meio de sua prote¢do contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condigdes
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana, como aponta Alexandre de
Moraes (2005, p. 21).

Depreende-se do exposto que se tratam, analogicamente, dos direitos humanos em
ambito interno, isto ¢, sdo aqueles direitos intimamente ligados a promoc¢ao de uma vida digna
aos seres humanos por meio da tutela do estado em carater nacional, principalmente por meio
das determinagdes constitucionais, de modo a vincular a Administracao Publica em toda a sua
extensao.

A necessidade de positivacdo no ordenamento juridico interno do direito a saude se
justifica, principalmente, em razao do carater personalissimo conferido a tal tutela, isto porque
a promocao de politicas ptblicas nessa area possibilita a efetiva liga¢ao entre o Estado e o seu
cidadao.

Nessa perspectiva, o direito a satde, no ordenamento juridico patrio, ¢ visto como
integrante da seguridade social, vez viabilizado por meio de um conjunto integrado de a¢des do
poder publico e da propria sociedade, sendo visto como direito de todos e dever do Estado, o
qual deve garantir, por meio de politicas sociais € econdmicas que tenham como escopo,
também, garantir o acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promoc¢ao,
prote¢do e recuperacao.

Percebe-se que o constituinte adotou o conceito amplo de satde, em observancia dos

instrumentos internacionais, a determinar a necessidade de um sistema publico que viabilize
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higiene, moradia, alimentacdo e outros aspectos como garantidores, também, do direito a vida,

como defende José Luiz Quadro Magalhaes (2008, p. 208):

[...] o direito a saude ndo implica somente direito de acesso a medicina curativa.
Quando se fala em direito 4 saude, refere-se a satide fisica e mental, que comeca com
a medicina preventiva, com o esclarecimento e a educagdo da populagdo, higiene,
saneamento basico, condigdes dignas de moradia ¢ de trabalho, lazer, alimentacdo
saudavel na quantidade necessaria, campanhas de vacinag@o, dentre outras coisas.
Muitas das doengas existentes no Pais, em grande escala, poderiam ser evitadas com
programas de esclarecimento da populagdo, com uma alimentagdo saudavel, um meio
ambiente saudavel e condigdes basicas de higiene e moradia.

Em razdo disso, o legislador patrio editou uma série de leis a regulamentar a prestagao
do servigo de satde pelo Estado, sensivelmente por meio do SUS, devidamente instituido e
regulamentado pela Lei n® 8.080/90, oportunidade em que se positivou a assisténcia

farmacéutica como desdobramento do direito a satude, in verbis:

Art. 6.° Esto incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema Unico de Saude — SUS:
I — a execugdo de agdes: a) de vigilancia sanitéria; b) de vigilancia epidemiologica; c)
de saude do trabalhador; e d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica. (grifo do autor)

A efetivagdo do direito a saude importa, necessariamente, na prestacdo de assisténcia
farmacéutica, a qual deve englobar a promogao, protecdo e recuperagdo da saude individual e
coletiva. Nesse sentido, ndo pode ser concebida como simples atendimento da demanda de
medicamentos gerada nos servigos, mas como parte integrante da politica nacional, como expos
Giselle Nori Barros (2006, p. 28).

Nesse cendrio, a assisténcia farmacéutica envolve politica setoriais, dentre as quais se
destacam as politicas de medicamentos, de ciéncia e tecnologia, de desenvolvimento industrial
e de formagao de recursos humanos. Semelhante ¢ a conceituacdo dada pela Resolucao 308/97

do Conselho Federal de Farmacia:

Artigo 1.° Compreende-se por assisténcia farmacéutica, para fins desta resolugdo, o
conjunto de agdes e servigos com vistas a assegurar a assisténcia terapéutica integral,
a promogdo e recuperacdo de saude, nos estabelecimentos publicos e privados que
desempenham atividades de projeto, pesquisa, manipulagdo, produgdo, conservagao,
dispensacdo, distribuicdo, garantia e controle de qualidade, vigilancia sanitaria e
epidemiolégica de medicamentos e produtos farmacéuticos (Conselho Federal De
Farmacia, 1997).

Apesar de haver outros desdobramentos da assisténcia farmacéutica, a exemplo da

politica de ciéncia e tecnologia relacionada a matéria, ¢ o acesso ao medicamento o de principal
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importancia, uma vez que sdo os remédios o insumo essencial a prestagdo do direito a satde,
de modo que deve este ser garantido pelo Estado.

Noberto Rech especifica que o acesso aos medicamentos exige a observancia de
determinados aspectos, uma vez que “[...] o acesso a saude importa acesso ao medicamento
adequado, para uma finalidade especifica, em dosagem correta, pelo tempo necessario e cuja
utilizagdo racional tenha como consequéncia a resolutividade das agdes de satide” (Rech, 2005,
s.p. apud Barros, 2006, p. 128).

Medicamento ¢, segundo a Organizagdao Mundial de Saude, “[...] toda substancia contida
em um produto farmacéutico, utilizada para modificar ou investigar sistemas fisiologicos ou
estados patologicos, em beneficio da pessoa em que se administra” (OMS, 1996). Nesse
sentido, conceituou a Coordenadoria de Vigilancia Sanitaria do Estado do Mato Grosso do Sul

(Governo do Estado do Mato Grosso do Sul, 2015), veja-se:

O medicamento € um produto com finalidade profilatica, curativa, paliativa ou de fins
diagndsticos, com especificidades relevantes concernentes aos componentes
farmacoterapéuticos, econdmicos, sociais, regulatérios e sanitarios, que o0s
condicionam legalmente ao seu registro ao seu registro em 6rgao regulador.

Percebe-se que, por se tratar de produto a interferir diretamente na saude do usudrio,
logo no seu direito a vida, o Estado, além de proporcionar o acesso universal, deve promover o
acompanhamento, monitoramento e controle de qualidade, seguranca e eficacia dos produtos
advindos da industria farmacéutica.

Para tanto, em ambito nacional, a Lei n® 9.782/99 criou a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), autarquia sob regime especial vinculada ao Ministério da
Satde, a ter como finalidade a protecdo da satde da populagdo, especificamente por meio do
controle sanitario da producdo e da comercializagdo de produtos e servicos submetidos a
vigilancia sanitaria.

Nesse escrito, analisaremos aspectos relacionados ao surgimento dos medicamentos,
especialmente aqueles a base de cannabis, identificando a regulamentacdo patria,
especificamente aquelas decorrentes da atuacao da ANVISA, a fim de buscar entender o cenario

brasileiro atual concernente a matéria.

2.1 O SURGIMENTO E DESENVOLVIMENTO HUMANO E A HISTORIA DA
FARMACIA: UMA RELACAO DIRETA.
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O termo farmadcia serve, simultaneamente, para denominar uma profissdo e uma area
técnico-cientifica. Como expds José¢ Pedro Souza Dias (2005), a farmécia como profissao
incorpora diferentes atividades relacionadas com o preparo e dispensagao de medicamentos,
enquanto como area técnico-cientifica engloba o estudo da relagdo entre os medicamentos e os
seres vivos.

A farmécia como ciéncia, a qual ¢ praticada por farmacéuticos (profissdo) com o
objetivo de estudar farmacos, drogas e medicamentos e as suas interagdes com 0s Usuarios,
decorre da ciéncia da cura, a qual ¢ verificada na histéria desde o surgimento do ser humano.

Desde tempos remotos, fato ¢ que o homem sempre buscou maneiras de tratar suas
doencas e aliviar seu sofrimento, visando a cura. Mesmo antes dos primeiros documentos
escritos, ja € possivel observar, por meio de pinturas encontradas (Figura 4), que o homem
primitivo (Figura 5) ja se valia de plantas e outros recursos naturais para aliviar o sofrimento

humano.

Figura 4 - Desenho encontrado em pedra, retratando o manejo de substincias possivelmente extraidas de plantas
€ outros recursos naturais, para uso com fins terapéuticos e curativos.

Fonte: Autor Desconhecido. Extraida do site https://museudouniversodafarmacia.com.br/acervo/linha-do-tempo-
paleomedicina Acesso em 10 dez. 2023.
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Figura 5 - Desenho representando as praticas de tratamento adotadas pelo homem primitivo desde os tempos da
caverna.

. -

Fonte: Autor Desconhecido.

O surgimento da ciéncia da cura (e, consequentemente, da farmacia), conforme sugerem
pinturas encontradas em paredes de cavernas e a paleomedicina (o estudo da medicina em
tempos remotos, como conceituou Dias (2005) e Pita (2000)), esta intrinsecamente ligado ao
desenvolvimento humano, isto porque a pratica de utilizar substancias naturais para o
tratamento de doengas remonta aos tempos remotos do homem primitivo.

Ao analisar a etimologia da palavra “farmacia”, tem-se que esta, surgida na Grécia por
meio do vocabulo phdrmakon, tem seu significado original associado as praticas terapéuticas
dos povos do Crescente Fértil, cujo conceito se apresenta de forma dibia e, em uma primeira
analise, conflitante: remédio e veneno.

A fim de entender a importancia das plantas para ciéncia da farmacia, a qual perdura na
atualidade e, inclusive, ganha cada vez mais relevancia diante de uma série de efeitos colaterais
inerentes aos medicamentos alopéticos’, necessario se faz esclarecer o uso — no decorrer dos
anos — da botanica no universo farmacoldgico, o que se faz nessa oportunidade:

Segundo apontam estudos relativos a Mesopotamia e Egito, os medicamentos/farmacos
eram vistos como agente de cura e, a0 mesmo tempo, possuiam potencial danoso. Decidir se,
naquela oportunidade, o medicamento seria remédio ou veneno dependia de um aspecto
ritualistico: ao medicamento era atribuido um contetido magico e, a depender da intervengao
dos deuses, o individuo alcangaria ou nao a purificagdo de seus pecados e o restabelecimento

da sua saude (Weatherall , 1990).

" Conceituados como aqueles que “agem de forma contraria 4 doenga tratada”, conforme dispde PIRESA, A. M.,
& Aragjo, P. S. Percepcdo de Risco e Conceitos sobre Plantas Medicinais, Fitoterapicos e Medicamentos
Alopaticos entre Gestantes. Revista Baiana de Satide Publica/Secretaria da Saide do Estado da Bahia, v. 35,
n. 2, abr./jun., 2011, Salvador:Secretaria da Satde do Estado da Bahia, 2011.
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Esses dois conceitos, 0s quais coexistem para realidade da farmacia enquanto ciéncia,
demonstram aspectos fundamentais relacionados ao desenvolvimento humano e a histéria da
farmécia: primeiro ¢ que as doengas foram vistas, desde os primordios, como castigo divino
contra o pecador, de modo que o aspecto curativo das substancias, a época, estava muito mais
associado ao merecimento divino do doente — e muito menos relacionado ao potencial curativo
do farmaco. Segundo ¢ que, especialmente no periodo paleolitico, quando se fala na
paleomedicina, o carater observador e experimentador do homem tem herculea importancia:
trata-se de expressdo do bindmio tentativa/€xito saber se tal planta, mineral ou substancia sera
remédio ou veneno.

Em verdade, foi por meio da observacao e das tentativas e erros que o homem primitivo
adquiriu conhecimentos fundamentais para sua existéncia, especialmente em relagdo a quais
produtos poderiam ser considerados valiosos como alimentos/medicamentos e quais deveriam
ser evitados por serem venenosos ou perigosos, como apontou David (2002).

Os estudos da paleopatologia — conceituada por Ortner (2003) como sendo o “estudo
das doengas e condigdes patologicas em populagdes humanas antigas e outras espécies animais,
através da analise de vestigios arqueologicos" — indicam que o homem primitivo adoecia, pelas
mais diversas patologias existentes, assim como atualmente. Como supradito, por meio de
tentativa e erro, o homem primitivo, proximo dos 10 mil anos a.C., passou a recorrer aos
recursos naturais que tinha acesso — em sua forma natural — como farmaco, isto ¢, “[...] aquilo
que tem o poder de transladar as impurezas™ (Kawano, 2006).

Também por meio da experimentacdo, percebeu-se que, além da forma natural, outras
apresentagdes eram possiveis e, por vezes, mais efetivas, como por meio do uso de tinturas,
chas, trituramento e pastas, impactando no desenvolvimento da ciéncia e arte de curar. Diante
do exposto, vé-se que desde os tempos das cavernas — pelo menos de forma comprovada, vez
que foi nesse momento que, por meio das eternizagdes representadas por pinturas e desenhos —
, 0 desenvolvimento do homem e da ciéncia da cura estdo relacionadas de forma indissociadas.

Como apresentado, 0 homem sempre esteve sujeito a sofrimentos e, como forca quase
intrinseca ao seu ser, sempre buscou ameniza-los, sendo os medicamentos fundamentais para
minorar sofrimentos e, por vezes, promover a cura de doencas.

Inicialmente por meio das plantas e minerais encontrados pelo homem cagador,
seguindo pelas plantas cultivadas, por meio da pratica da agricultura, muitas vezes com esse
fim especifico: ser meio de cura de enfermidades. Inclusive, € preciso destacar que segundo
historiadores como Luisa Saad (2013), a maconha foi uma das primeiras plantas cultivadas pelo

ser humano, sendo ela utilizada em sua integra: o 6leo, as fibras e a psicoatividade.
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Analisando as primeiras documentacdes escritas encontradas na historia, mengoes as
receitas medicinais sdo encontradas desde as tabuas de Nippur (Figura 6), datadas de mais de 3
mil anos a.C. Veja-se:

Figura 6 - Fragmentos ja localizados das Tabuas de Nippur

Fonte: Autor Desconhecido - Tébua de Nippur — Museu do Universo da Farméacia Disponivel em:
museudouniversodafarmacia.com.br)

Por meio das disposi¢cdes encontradas nas tabuas de Nippur e baseado em informagdes
histéricas de fontes ndo escritas, tem-se que a propria manipulacao das substancias de potencial
curativo ou atenuantes de sofrimento enfrentaram grandes modificagdes durante o decorrer dos
anos: na Mesopotamia, nos primordios, especialmente por se acreditar que as doencas eram
provocadas por causas sobrenaturais como a ira de um deus ou espirito do mal, o tratamento do
enfermo passava necessariamente pela atuagao do bruxo/feiticeiro (Dias, 2005) ou curandeiro
(Pita, 2000).

No Egito, por volta de 2.500 a.C. o Papiro Ebers descreve muitas patologias, inclusive
registra umas das primeiras descri¢gdes escritas do diabetes, e féormulas medicamentosas,
chegando a indicar cerca de 7.000 substancias medicinais incluidas em mais de 800 férmulas.

Assim como na Mesopotamia, a farmacia egipcia da época sofria influéncia direta da
religiosidade, tanto que seus saberes eram também aplicados no processo de mumificagdo

(Figura 7), o qual era processo ritualistico fundamental na religiosidade daquele povo.
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Figura 7 - Mumia encontrada por arqueologistas em alto grau de conservacao.

E’

Desde a descoberta de papiros de embalsamamento, os arquedlogos ja afirmavam que,

Fonte: REUTERS/Mohamed Abd El Ghany.

durante o processo de mumificagdo, muitas substancias naturais e de potencial medicamentoso
eram utilizadas, como cera de abelha, 6leo de pistache, carbonato de sédio e outras plantas e
recursos naturais. Porém, foi somente em 2016, quando da descoberta de uma série de vasos
ceramicos em Saqgara que foi possivel confirmar o afirmado e descobrir outras informagoes,
como instruc¢des hieroglificas que explicavam as substancias utilizadas, as quais apontaram para
o avancado conhecimento quimico-farmacolégico da época® e saberes de anatomia humana
(Cowen, D.L.; Helfand, W.H, 1990).

A época, no Egito, o exercicio dos saberes de cura relacionados & ciéncia da farmacia
era de competéncia de curandeiros/magicos e médicos. Esses médicos, considerando ndo haver
distingdo a época entre o que hoje consideram-se médicos/farmacéuticos, além do uso de
substancias naturais, porém, se valiam de aspectos magicos; no mesmo sentido era a atuagao
do curandeiro/magico, que se valia do uso de substancias de potencial curador ou tratativo, hoje
nomeadas como medicamentos, a0 mesmo tempo que utilizavam de explicagdes divinas e
sobrenaturais.

E no Mundo Classico, especialmente na analise das civilizagdes grega e romana, que
observamos o inicio do distanciamento entre a medicina/farmacia e a religido: conforme
indicaram Basso (2004) e Aguiar (2000), foi o povo grego que iniciou a procura da explicagdo

das doengas enquanto um evento natural e ndo mais divino.

8 Para saber mais informagdes, acessar o conteudo disponibilizado no sitio eletrénico:

https://www.sabado.pt/ciencia---saude/detalhe/antigo-egito-descoberto-o-processo-de-mumificacao Acesso em
10 dez. 2023.
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Evidente ¢ que esse distanciamento se deu de forma lenta e gradativa, até porque, a
época, especialmente na civiliza¢do grega, a saide humana ainda era diretamente associada aos
deuses; porém, por volta do ano 500 ou 400 a.C., alguns filésofos passaram a questionar e
problematizar a origem das doencas, buscando compreensdo na natureza. Doutrinadores
apontam que, nesse momento, ha a passagem da medicina grega pré-técnica para medicina
técnica (Pita, 2000).

Nessa oportunidade, junto ao surgimento dos conceitos dos quatro elementos (agua, ar,
fogo e terra), Hipocrates (460-355 a.C.), médico grego hoje conhecido como o “Pai de
Medicina”, desenvolveu a Teoria dos Humores. Tal teoria, além de representar marco quanto
ao distanciamento da religido como causa das doengas, também impacta diretamente a ciéncia
da farmacia, isto porque relaciona o humor comprometido pela doenca com a determinagao do
medicamento a ser utilizado.

Inaugurando, assim, a farmacologia ocidental, a Teoria dos Humores esta inserida em
uma pratica farmacologica bem mais avancada, a qual utilizava cataplasmas, gargarejos,
unguentos, Oleos e inalagdes (Menezes, 2005) como forma de manejo das substancias
utilizadas, mesmo sendo elas, até tal data, extraidas unicamente dos recursos naturais.

Por meio de Pedanius Discorides, avango consideravel foi realizado na medicina greco-
romana, especialmente em seu carater farmacéutico, tendo em vista a escrita do maior guia
farmacéutico da antiguidade: o Materia Medica, no qual ha meng¢do a mais de 600 substancias
ativas derivadas de plantas, 35 produtos de origem animal e 90 minerais (Aguiar, 2004).

Essas substancias eram manejadas por médicos — profissionais de satde de forma ampla
—, vendedores de medicamentos, preparadores de remédios (Basso, 2004), curandeiros
tradicionais e, at¢ mesmo, membros da familia e amigos. Vé-se, entdo, que a prestacdo de
cuidados médicos envolvia uma combinacao de profissionais, pessoas leigas e detentores de
conhecimentos tradicionais.

Por Galeno, especialmente nas civilizagdes greco-romanas, por volta do século II depois
de Cristo (d.C.), por meio do desenvolvimento da doutrina hipocratica, os medicamentos foram
classificados conforme seus efeitos farmacologicos, havendo o destaque a assuntos como a
correta prescri¢ao, o modo de administracao, a quantidade necessaria e a duragdo do tratamento.

E possivel perceber, na contribui¢do de Galeno, especial aspecto técnico atribuido a
produgdo, prescri¢ao e uso dos medicamentos, o que se manifesta, também, na medicina arabe
do século VII, onde o impacto da alquimia permitiu avango consideravel no mundo da medicina
e da farmacia. Inclusive, conforme afirmam alguns historiadores e estudiosos, ¢ a influéncia

arabe determinante para separagdo da farmacia e da medicina, isto porque ¢ justamente nesse
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periodo historico que, por meio da modificagdo do conceito de farmdcia, seu exercicio exige
conhecimentos técnicos e cientificos, acarretando, portanto, o surgimento do farmacéutico.

Esse profissional ¢ o responsavel pelo conhecimento das substancias terapé€uticas, até
aqui ainda estritas aos recursos naturais, € sua manipulagao, desde a coleta, até sua elaboragao,
a fim de obter medicamentos de facil administragdo aos doentes (Aguiar, 2004).

E na cidade de Bagda que, em meados do ano 754, é inaugurada a primeira farmacia
com caracteristicas semelhantes as atuais, com profissionais habilitados que poderiam ser
penalizados em caso de descumprimento de normas estabelecidas. Tal farmacia, em verdade,
intitulada como botica, promoveu o estudo dos remédios de forma avangada, por meio de
pesquisas sistematicas dos principios ativos das plantas e dos minerais capazes de curar
doengas.

Nas boticas, cujas farmdacias de manipulagdo atuais se assemelham, o boticario —
profissdo criada junto ao surgimento das boticas — manipulava e produzia o medicamento,
conforme a farmacopeia (um espécime de codigo oficial farmacéutico do pais/reino/civilizagao)
e a prescri¢ao médica.

E importante frisar que, apesar de haver a figura do médico e do boticario, estes, por
nao raras vezes, atuavam de forma idéntica: identificando, conhecendo e buscando a cura de
doengas e o acalento aos sintomas das enfermidades.

Para ideal compreensdo da linha do tempo trazida nesse escrito, sintetiza-se (Figura 8):
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Figura 8 - Linha do tempo relatlva as praticas médico-farmacéuticas magico religiosas.

FA R MA Praticas médico-farmacéuticas
magxco rehg:osas
500 - 3.000 a.C.
o-farmaceutico

@ 1.550 a.C.

Papiro de Ebers - Egito.

@ 460-370 a.C.

Hipdcrates: Teoria dos humores

Bagda, capital do atusa

Fonte: Autora, 2023.

Durante a Revolugdo Industrial, especialmente em paises europeus, verificou-se o
surgimento e primeiros passos da indistria farmacéutica, porém foi apenas no final do século
XIX e inicio do século XX que a industria farmacéutica moderna comegou a se estabelecer.

Com avangos cientificos e tecnoldgicos, notadamente nos Estados Unidos, tendo em
vista ter herdado todo o arcabouco industrial da farmdacia alema, a producao em larga escala de
medicamentos se tornou possivel. Nesse momento historico, diferentemente do visto até aqui,
as substancias passaram a exceder os achados botanicos e de demais recursos naturais, tendo
em vista o desenvolvimento de técnicas de sintese quimica que permitiram a producdo de
substincias ativas.

O surgimento, consolidagdo e crescimento da industria farmacéutica mundial
representou o declinio — ou diminui¢do consideravel de extensdo e impacto social — das
tradicionais boticas, as quais, hoje, se mantém por meio das farmdicias de manipulacdo
estabelecidas no Brasil, por exemplo.

\

Nesse aspecto, fundamental pontuar aspectos preocupantes relacionados a industria
farmacéutica no mundo e, especialmente, no Brasil, tendo em vista sua timida expressao
interna.

A preocupagdo com a industria farmacéutica ¢ de ordem internacional, tanto que a OMS

e a Organizacao Pan-Americana de Saude promovem um trabalho de cooperagao técnica para
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a producdo, controle da seguranca e o uso racional de medicamentos, bem como a
regulamentac¢do do programa de vacinas a ser aplicado ao nivel mundial.

Tal preocupacao se intensifica em paises como o Brasil, onde o mercado farmacéutico
¢ um dos dez maiores no cenario mundial ¢ a distribuicdo de medicamentos ¢ feita de forma
totalmente desigual, tanto que se estima que apenas 23% da populagdo nacional consome 60%
da produgdo farmacéutica disponibilizada no mercado interno, como expde Buss (1999).

Giselle Nori Barros (2006, p. 132) destaca que uma das maiores problematicas
relacionadas a matéria no Brasil diz respeito a auséncia de diretrizes claras quanto a politica
nacional de medicamentos (uma vez que a disposicao da Lei n° 8.080/90 ndo trouxe nenhuma
regulamentac¢do especifica), bem como da timida industria farmacéutica patria se comparada
como poténcias como os Estados Unidos, o que, em razdo da protecdo patentaria nacional,
acaba por dificultar, ainda mais, o acesso aos medicamentos.

Em consequéncia da falta de regulamentacao expressa, passou-se a verificar no Brasil o
fenomeno da judicializagdo da saude, isto ¢, a busca pelos cidadaos do Poder Judiciério para
fazer valer seu direito constitucionalmente garantido de saude e, principalmente, acesso aos
medicamentos, que sera oportunamente observada nesse escrito, especialmente no que se refere

ao acesso aos medicamentos extraidos da cannabis.
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3. A MACONHA MEDICINAL NA ANTIGUIDADE E A PROIBICAO RECENTE:
SUBSTANCIA SEM POTENCIAL TERAPEUTICO OU A CRIMINALIZACAO DE
SEU USO E DECORRENTE DE ASPECTOS NAO CIENTIFICOS?

Ao analisar a historia da farmacia no mundo, especialmente por meio do uso de
civilizagdes ndo ocidentais e suas praticas milenares, percebe-se que o uso de plantas e seus
efeitos terapéuticos embasaram o desenvolvimento humano, vez que permitiu a cura de diversas
doengas e o alivio dos sofrimentos. Quanto a maconha, objeto do presente estudo, seu uso com
fins terapéuticos ¢ encontrado desde os rituais magico-religiosos, possivelmente também em
razdo de seu efeito psicoativo, como destacado por Lucas Oliveira (2020), que datam de mais
de 4.000 a.C.

Em verdade, conforme ja pontuado nesse escrito, historiadores apontam que a maconha
foi uma das primeiras plantas cultivadas pelo ser humano, isto ¢, préximo do ano 10.000 a.C.,
quando do inicio da agricultura no mundo durante a Revolugdo Neolitica; nesse cenario incluido
seu uso na producdo de fibra e manipulagdo como remédio.

Para ideal compreensdo do objeto do presente estudo, especialmente para entender
cronologicamente o momento de proibi¢ao do uso da planta no mundo e no Brasil, fundamental
¢ um olhar sobre “[...] as descontinuidades e a contingéncia da regulacdo moderna sobre a
maconha” (Oliveira, 2020, p. 66).

Inicialmente, porém, no mesmo sentido do adotado por Oliveira (2020, p. 66) e Campos
(2019), necessario se faz destacar que os apontamentos aqui trazidos nao tém como objetivo
demonstrar a evolugdo linear do uso da maconha no transcurso do tempo, mas, por meio da
identificagcdo de marcos temporais, analisar o tratamento dado a planta.

Como ja supramencionado, indicios apontam que a maconha ¢ conhecida pela sociedade
humana desde a descoberta da agricultura — ou mesmo antes disso. Seus usos variam ao longo
dos séculos e da cultura, porém ¢ certo que, desde os primordios, “[...] dela nada se perdia: o
0leo extraido das sementes, a fibra oriunda dos talos e a psicoatividade encontrada nas flores,
foram elementos aproveitados por numerosas sociedades ao longo do tempo” (Saad, 2013, p.
02), como expos Luisa Saad.

Registros formais mais antigos apontam para seu surgimento na Asia, como indica o
compéndio de ervas medicinais denominado Pen-Tsao Ching, datado de 2.732 a.C., segundo o
qual o imperador, Shen-Nung, fazia o uso da planta. Outros documentos chineses apontam para
o uso da maconha em outros periodos, como o Nei-Ching, de 2698-2599 a.C. ¢ o Rh-Va, de

1500 a.C., conforme dizeres de Guimaraes dos Santos (2016).
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Figura 9 - Fragmento do livro chinés Pen Tsao, escrito em meados de 2.700 antes de Cristo, considerada a
primeira farmacopeia da Hist(')ria; sugere o uso da maconha medicinal.
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Fonte: Clinica Higashi — Neurologia e Neuroestimulagao (Dlspomvel em:
https://www.estimulacaoneurologica.com.br/terapia-com-cannabis-medicinal-em-neuropsiquiatria/)

Da China, especialmente pelo povo citas, em meados do século VIII a.C., o uso da
maconha foi expandido para Asia Menor, Africa e, posteriormente, para Europa. Nesse periodo,
quando do inicio da Antiguidade Cléssica, a medicina greco-romana ¢ evoluida por meio do
conhecimento adquirido relacionado as propriedades da maconha (Santos, 2016).

Nesse cenario, a China se apresenta como ber¢o da maconha, especialmente de sua
utilizacdo medicinal, tendo sido responsavel pela disseminagdo de seu uso. S3o chineses,
inclusive, os primeiros escritos sobre o uso da maconha nas cirurgias, por meio de suas
propriedades anestésicas (Zuardi, 2006); o médico Hua Tuo, por volta de 200 d.C., criou
poderosas anestesias, a exemplo de um preparo de vinho e maconha, o que permitia as
intervengdes no paciente, tendo em vista promover a sua inconsciéncia.

Como boa parte dos medicamentos, especialmente em tempos remotos, a maconha
esteve relacionada — em varias épocas e civilizagdes — a religido, tanto que foi por influéncia
do Islamismo, por volta de 600 d.C., que seu uso foi propagado para Africa, passando a fazer
parte da farmacopeia e da vida espiritual dos pigmeus, zulus e outros grupos (Santos 2016).

Pouco tempo depois, a planta e seus usos terapéuticos foram propagados para Europa,

como registrou o livro Da Materia Medica, de Pedanio Dioscérdio, porém de forma mais timida
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se comparado ao uso para producao de fibra, de herctlea importancia para economia naval da
época, como apontado por Lucas Oliveira (2020, p. 70).

Possivelmente em razdo do controle eclesiastico, inquisitorial e real, o uso terapéutico
da planta, especialmente seu potencial psicoativo, foi por anos pouco explorado; poucos
estudiosos, como Garcia Orta, documentaram evidéncias (Carneiro, 2002). A época, a priori, 0
uso da maconha era quase que exclusivamente restrito a produ¢do de fibra, como supradito,
tendo sido esta a forma de entrada inicial da maconha no Brasil: as velas das embarcagoes
portuguesas costumavam ser feitas de canhamo.

No Brasil, inclusive, ainda enquanto colonia portuguesa, em 1783, houve a instalagao
da Real Feitoria do Linho Canhamo no Rio Grande do Sul, empreendimento portugués de
grande importancia, sendo um dos principais projetos promovidos por Portugal a visar retomar

seu poderio dentro da Europa (Menz, 2005).

Figura 10 - Casa do Imigrante, heranga da Real Feitoria do Linho Canhamo, localizada na atual cidade de Sao
Leopoldo/RS.

D
Fonte: Fato Novo. Disponivel em: https://fatonovo.com.br/blogs/historias-do-vale-do-cai/a-real-feitoria/ Acesso
em 10 dez. 2023.

E preciso pontuar que, desde sua chegada ao Brasil, diferentemente do observado na
Europa, a maconha foi utilizada tanto de forma terapéutica como ritualistica, estando sempre
presente, principalmente nas senzalas, no dia a dia dos escravos africanos e indigenas. Percebe-
se ter havido, quanto a esse aspecto, grande intercambio cultural entre os africanos e os

indigenas residentes no Brasil (Santos, 2016).



45

O “fumo de negro” sempre esteve presente nessa realidade, tanto que os senhores
toleravam o plantio de plantas pontuais de maconha, as quais serviam também para “[...] encher
de langor os meses de 6cio deixados ao homem pela monocultura da cana”, conforme dispoe
Gilberto Freyre (2004, p. 40).

Na Europa, por volta do século XVI, como apontou Henrique Carneiro (2002, p. 209),
a planta foi revelada como de singular efeito mental (leia-se psicoativo), em razdo do contato
de médicos e farmacéuticos com hébitos e praticas orientais, totalmente diversas e distantes da
realidade ocidental. E nesse mesmo periodo que, segundo Lester Grinspoon (1971), psiquiatra
americano, o uso da maconha de forma medicinal ganha popularidade no mundo ocidental
(Grinspoon, 1971). Seja no tratamento de depressao, conforme expds Robert Burton (2019), seja
para inflamagdes na pele, como exposto no livro o “Novo Dispensatorio Inglés” (Lewis, 1764),
datado de 1764, seja em tantos outros tratamentos.

O uso medicinal e terapéutico da maconha, como supradito, ¢ um resgate de
conhecimentos passados, tanto que, em 2005, Grinspoon afirmou em seus estudos que “[...] 0s
médicos de um século atras sabiam mais sobre a cannabis do que os médicos contemporaneos”
(Grinspoon, 2005), certamente por estarem mais interessados € menos limitados por uma
legislagd@o proibicionista.

Inclusive, desde 1839, conforme relatério do médico e professor O’Shaughnessy
(Campos, 2019), ha registros da maconha como um remédio anticonvulsivante do mais alto
valor, segundo aponta Gontijo (2016), beneficio este que motivou, principalmente, os pais e
maes paraibanos em sua luta travada na justica desde 2014. Motivados, também, por uma
tendéncia interna de seguir modelos internacionais, especialmente aqueles advindos dos
Estados Unidos da América, a Camara Municipal do Rio de Janeiro, em 1830, elaborou
documento restringindo o uso da maconha, penalizado a venda e o uso do “pito do pango”.

Considerando as especificidades brasileiras, porém, ¢ preciso considerar, como destacou
Lucas Oliveira (2020), que a criminalizagdo da maconha no Brasil ndo representa uma mera
reproducdo de uma normativa americana, por exemplo, mas uma jun¢do de um movimento
internacional com um contexto interno critico, marcado por um racismo cientifico.

A conhecida Lei do Pito do Pango estabelecia, expressamente: “[...] o vendedor

[multado] em 20$000, e os escravos, e mais pessoas que déle usarem, em 3 dias de cadeia’.

% Mantida a grafia original do texto da época. José Rodrigues da Costa Doria, “Os fumadores de maconha: efeitos
e males do vicio”, in: BRASIL. Comissdo nacional de fiscalizacao de entorpecentes. Maconha: coletanea de
trabalhos brasileiros, 2. ed., Rio de Janeiro, Servico Nacional de Educagdo Sanitaria, 1958 [orig. 1915], p. 38.
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Percebe-se nessa construgdo textual evidente carater racista e irrestrita vinculagdo dos usuérios
da maconha aos escravos, vez que condena os usudrios, nomeados da forma escalonada “[...]
escravos, € mais pessoas” a prisao, penalidade mais severa que a aplicavel aos vendedores.
Inclusive, no dialeto popular da época, em seus ditados, era maxima dizer e ouvir: “[...]
maconha em pito faz negro sem vergonha”'?.

Entre 1830 e 1932, porém, em que pese a enorme campanha norte-americana de
demonizagcdo da maconha, apenas os escravos alocados no Brasil eram penalizados — em
numero infimo, segundo estudos isolados -, tanto que era comum, em herbanarios da época, a

comercializa¢do da “diamba” (outra nomenclatura para maconha) ou “cigarro indio” (Figura

11), composto por cannabis indica.

Figura 11 - Caixa de cigarro comercializado em meados de 1830 e encontrados em varias cidades brasileiras
ainda em 1905 composto de maconha.
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Fonte: OLIVEIRA, Lucas Lopes. Etnografando a construcio do direito ao acesso 2 maconha medicinal em
um contexto proibicionista: desafios e possibilidades frente aos direitos humanos / Lucas Lopes Oliveira. Jodo
Pessoa, 2020, p. 75.

A criminaliza¢do da maconha — e outras drogas — no Brasil sofreu influéncia direta de
uma verdadeira doutrinacao/catequizagao (aqui entendido como processo de transmissao de
determinado saber de forma autoritaria, sem a permissa de questionamento ou discussao) norte-

americana, registrada, inclusive, em revistas em quadrinhos (Figura 12).

10" Anthony Henman, “A guerra as drogas é uma guerra etnocida”, in: Henman e Pessoa Jr. (org.), Diamba
Sarabamba: coletinea de textos brasileiros sobre a maconha, Sdo Paulo, Ground, 1986, p. 101. O autor nio cita a
fonte original, apenas indica que a citagdo foi encontrada em um texto do médico psiquiatra Alvaro Rubim de
Pinho: PINHO, Alvaro Rubim de. Social and medical aspects of the use of cannabis in Brazil. In: RUBIN, Vera
(org.). Cannabis and culture. Haia/Paris: Den Haag Mouton, 1975, p. 294.
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Figura 12 - Recorte de histéria em quadrinho feita nos Estados Unidos e traduzida para o portugués na segunda
década do século XXI, quando da retomada das praticas terapéuticas e medicinais da maconha pela medicina

ocidental.
O SENTIMENTO ANTI-MACONHA SE TRATA-SE DE UM =
ES‘PALHOU ENTRE AS COMUNIDADES ESTIMULANTE SEXUAL, E E
MEDICA E LEGAL DE NOVA ORLEANS, POR 1SSO QUE CRIMES COMO

ESTUPROS E BRIGAS CRESCEM
QUANDO AS PESSOAS FUMAM.
SOBRETUDO MEXICANOS.

Fonte: Box Brown em “Cannabis: A ilegalizagdo da maconha nos Estados Unidos” disponibilizado pelo Portal
O Globo Cultura.

Mesmo apds cem anos da determinacdo proibitiva constante no documento elaborado
pela Camara Municipal do Rio de Janeiro, a maconha continuava a ser utilizada ainda na década
de 1930, inclusive com registros em compéndios médicos e catidlogos de produtos
farmacéuticos, conforme registros de Araujo e Lucas (1930).

Certo ¢ que, ao observar a histéria da maconha no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente sua regulamentagdo, percebe-se que esta foi transformada de substidncia com
varios usos potenciais (seja ele médico, terapéutico, industrial) a problema social a ser
combatido, certamente em decorréncia de fatores concomitantes como econdmicos, morais,
politicos e religiosos (Coutinho, 2020).

Corroborando com a tese de que a criminalizagdo patria ndo decorreu de mera
reprodugdo norte-americana, mas de significativa influéncia do contexto social e cientifico
nacional, vé-se o movimento do representante delegado brasileiro na II Conferéncia
Internacional do Opio, realizada em 1924, Sr. Pedro José de Oliveira Pernambuco Filho, que
voluntariamente introduziu a suposta probleméatica da maconha no Brasil.

A Conferéncia, destinada a tratar sobre as influéncias do 6pio, como sugere o proprio
nome, € a coca, que ganhava protagonismo a época, recebeu com surpresa os dizeres do
representante brasileiro, que atribuiu & maconha um caréter “[...] mais perigoso que o 6pio”
(Kendell, 2003); cujo uso era endémico'! no Brasil. Apos tal marco internacional, a

reverberacdo interna foi imediata: seja por meio de produgdes cientificas, onde o discurso

1O termo endémico esta relacionado a doenga endémica ou endemia € ¢ utilizado para definir qualquer doenga
localizada ou com uma grande incidéncia em um espago limitado denominado de “faixa endémica”, seja esse um
estado ou um pais.
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médico comecou a se inclinar para problematizacdo do uso da maconha, seja por meio das
prisdes, iniciadas no Rio de Janeiro em meados de 1933.

Tendo seu uso predominante na populagdo negra e indigena (Figura 13)
consequentemente pobre e marginalizada (vocabulo cuja aplicacao aqui se da literalmente) —,
as prisdes serviram como verdadeira caca aos “fumadores de maconha”, promovendo um

embraquecimento daqueles que estavam — e estdo! — imunes a legislacao.

Figura 13 - Manchetes de jornais da época de pris6es em série dos "fumadores de maconha".
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Fonte: Jornal “O GLOBO”, 1956.

A criminalizagdo da maconha no Brasil ¢ resultado de uma influéncia externa que se
somou a estruturagdo de um discurso médico e juridico patrio, o qual se utilizou da
estigmatiza¢ao da maconha, diretamente relacionada aos seus usuarios comuns, embasados nas
teorias dos “homens de sciencia”, como dispoe a antropdloga Lilia Schwarcz (1993).

Em que pese ter sido a recepc¢ao das teorias raciais tardia no Brasil, certo ¢ que essas
foram introjetadas com significativa relevancia e forga, apesar da ndo distante aboli¢do da
escravidao e adog¢ao de pensamentos de ideais iluministas de livre arbitrio no territorio nacional.

Inspirados por concepgdes cientificas europeias, as quais condenavam o “mito do bom
selvagem”, a ciéncia chegou ao Brasil como representagdo do racismo cientifico, segundo o
qual os povos ndo europeus sao vistos como inferiores, de modo que “[...] uma concepg¢ao étnica
e cultural estritamente etnocéntrica delineia-se” (Schwarcz, 1993).

Nesse periodo, praticas proibicionistas, baseadas em teorias higienistas e eugénicas, sao
diretamente aplicadas no Brasil, que, em nao raras vezes, representavam negagao aos direitos e
garantias iluministas outrora adquiridos (Oliveira, 2020, p. 83). Essas exclusdes, porém, eram
sempre respaldadas por um aspecto cientifico, segundo o qual “[...] em nome da ciéncia,
estabeleceram-se os estigmas em relacao aqueles que eram apontados como ‘diferentes’ ou
enquadrados nos atributos de um esteriotipo” (Cancelli, 2001, p. 151).

E nesse contexto que, segundo Cancelli (2001, p. 151), a exclusdo e estigmatizagdo
social ¢ feita a partir de padrdes de conhecimentos, os quais eram tidos como inquestionaveis,

formando, portanto, o corpo do discurso do racismo cientifico.



49

Demonstrando se tratar tdo somente de uma forma de dominac¢do e manifestagao do
poder, resta evidente que o projeto de moralizagdo, o qual se deu no Brasil por meio do
alinhamento entre o discurso médico e juridico, introduziu o controle moral como objetivo
destes dois campos epistemologicos, em uma tentativa de aproximar o Brasil dos paises
europeus (Foucault, 2002).

E preciso destacar que, a visar a maior adesdo brasileira ao projeto de moralizagdo
proposto, adaptagdes precisaram ser feitas as teorias raciais, especialmente em razao de ser
parcela minima da populagdo do Brasil considerada branca. Nesse cenario, a mesticagem ¢
colocada de forma benéfica, desde que acontecesse sobre a forma do embranquecimento
(Schwarcz, 1993).

Com a introdugdo do racismo cientifico no Brasil, o qual atua especialmente nas areas
médicas e juridicas, dois aspectos ganham relevancia: a predominancia da tematica da
Antropologia Criminal, que afirmavam a possibilidade de determinar o criminoso a partir de
suas caracteristicas fisicas e biologicas. Cancelli (2001, p. 151) observando as determinagdes
da escola criminal positiva, somada a critica da medicina legal aos pressupostos dessa
antropologia e seu rigido determinismo, a qual aperfeicoa formas de intervengao para corrigir
a natureza humana (Schwarcz, 1993).

No aspecto médico, o racismo cientifico impde a marginalizagdo e o desenvolvimento
de teorias pessimistas sobre a populagdo negra brasileira, em contraponto a indissociabilidade
existente entre a branquitude e o saber. Nesse aspecto, destaca Saad (2013): “Através da ciéncia,
buscava-se legitimar o poder do homem branco e promover a manuten¢ao da hierarquia social.
A superioridade de uns sobre os outros foi previamente determinada e a medicina oficial,
através de seus métodos, dava o aval”. E nesse contexto que praticas outrora aceitas
internamente, como a adocao de praticas de cura ritualisticas ou embasadas em conhecimento
popular, como o uso de plantas, e, usualmente, protagonizadas por individuos negros ou
indigenas, passaram a ser proibidas e objeto de perseguicao.

A maconha, vista como hébito da populagdo pobre, relacionada a cultura africana e
indigenas, foi criminalizada como expressao dessas estratégias de controle social, como expoe
Lucas Oliveira (2020), assim como ocorreu com a capoeira, o candomblé e outras expressoes
culturais liberalistas, as quais representavam oposi¢ao ao lema ‘ordem e progresso’ pretendido
pela elite politica e intelectual do Brasil (Saad, 2013).

Analisando o contexto da proibigdo, portanto, resta evidente inexistir comprovagdes

cientificas suficientes para justificar as proibigdes ocorridas, as quais, evidentemente,
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basearam-se em uma tentativa de monopolio da arte de cura a partir da criminalizagao de outros
saberes populares.

A politica nacional de proibi¢ao ao uso de drogas ¢ expressao de um racismo cientifico,
o qual representava um projeto evolucionista que tinha como objetivo a higienizagao racial e
seu embranquecimento, que impde a negacao da cultura e expressdes religiosas étnicas como
forma de dominagao social (Souza, 2018).

A proibicao nacional formal do plantio, cultural, colheita e exploragdo da cannabis
ocorreu em 25 de novembro de 1938, oportunidade em que se atribuiu fungdes a ja criada
Comissao Nacional de Fiscalizacdo de Entorpecentes (CNFE) e determinou penalidades de
encarceramento para condenados por uso, porte ou plantio para consumo pessoal.

De 1938 em diante, de forma rotineiramente reiterada, seja de forma nacional ou
internacional, a maconha continua a fazer parte do rol de substincias entorpecentes,
consideradas proibidas na maioria dos paises, inclusive no Brasil.

Em que pese a legislagdo nacional e internacional resguardar o direito do uso
medicinal/terapéutico da maconha, o acesso aos medicamentos extraidos da maconha nao ¢
uma realidade no Brasil, especialmente para aqueles que nao detém recursos financeiros para
exportar o medicamento ou valer-se de associacdes, as quais, atualmente, desempenham a

fun¢do omitida pela Administragdo Publica.

3.1 EVOLUCAO DAS NORMATIVAS INFRALEGAIS SOBRE A PROIBICAO,
REGULAMENTACAO E/OU OMISSAO RELATIVA AO USO MEDICINAL DA
MACONHA NO BRASIL.

Superada a regulamentacdo constitucional e legal, a qual ja foi posta nesse escrito,
necessario se faz analisar as regulamentagdes da ANVISA, tendo em vista a determinacao legal
de que, administrativamente, seja regulamentado o uso para fins medicinais e terapéuticos da
maconha.

Inicialmente, a fim de situar o leitor desse escrito, necessario se faz pontuar que até¢ 2014
— quando do ajuizamento da acgdo civil publica pelo MPF na Paraiba e da agdo movida pela
ABRACE, as quais serdo oportunamente analisadas nesse trabalho — ndo havia nenhuma
regulamentacdo do uso de canabinoides para fins medicinais no pais.

A auséncia de regulamentacdo, na pratica, impunha uma proibicdo velada ao acesso

legal, tendo em vista a enorme restricdo e burocracia imposta pela ANVISA concernente ao
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tema, na oportunidade. Até a edi¢ao da Resolug¢do de Diretoria Colegiada (RDC) n° 17, de 06
de maio de 2015, a maconha estava descrita na lista de plantas proscritas, isto €, cujo uso
(incluindo o cultivo, manipulagdo, venda e importagdo) era proibido no Brasil; ja o
Tetrahidrocannabinol (THC) constava como substancia igualmente proscrita (proibida).

Apesar de ndo haver regulamentacdo especifica relativa ao Canabidiol (CBD), a
ANVISA, comumente, atribuia a substancia o mesmo tratamento conferido a maconha, isto é,
de proscrigdo, até porque o CBD ¢ um dos compostos encontrados na cannabis sp. Porém, em
situagdes excepcionais, a ANVISA autorizava a importagao de produtos a base de CBD, porém
apenas quando i) importados de outros paises, ii) observados inimeros requisitos sem
pertinéncia legal e cientifica e iii) de forma excepcionalissima, o que continuava a impedir o
acesso dos pacientes.

A primeira mudanga, apesar de timida, partiu do Conselho Federal de Medicina (CFM)
o qual publicou, em 2014, a Resoluc¢do n°® 2113, que aprova o uso compassivo do CBD. Esse
uso, porém, encontrava uma série de restricdes, inclusive relativas as especialidades médicas,
vez que apenas neurologistas, neurocirurgides € psiquiatras estavam aptos a prescrigao.

Em 2015, por meio da RDC n° 17, a ANVISA classificou o CBD como substancia de
uso restrito e permitiu sua importacdo “em carater de excepcionalidade” (Brasil, 2015), tendo
em vista a pressdo causada por uma série de agdes judiciais favoraveis aos pacientes — em
decorréncia do fendmeno da judicializagdo; na oportunidade, inclusive, restringiu-se a
possibilidade de importacao apenas na modalidade industrializada. A partir da RDC n°® 66, de
18 de marco de 2016, a ANVISA permitiu a prescricio de medicamentos registrados na
ANVISA feitos a partir da cannabis, além de permitir a prescri¢do para importacao de produtos
a base de CBD e/ou THC, ainda em carater excepcional e por pessoa fisica.

E preciso considerar, nessa oportunidade, a existéncia de evidente acoplamento
estrutural, instituto a ser devidamente analisado nesse escrito, tendo em vista que sua expedigao,
pela ANVISA, decorreu de obrigacdo imposta em sede de Ac¢ao Civil Publica.

Ainda em 2016, a ANVISA publicou nova resolucdo, aquela de n® 130, a qual inovou
em permitir o registro de medicamentos a base de cannabis sativa no Brasil, tendo sido o
Mevatyl o primeiro deles. Essa autorizagdo, entretanto, ainda era feita com vdrias ressalvas
(inclusive em relagdo a porcentagem de componentes como CBD e THC), além de, ainda, ndo

viabilizar a efetividade do direito a satde, em razdo de seu custo elevadissimo.
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Figura 14 - Matéria jornalistica destaca valor exorbitante do Mevatyl.
Remédio a base maconha custara até
R$ 2.800 e deve chegar neste ano

Medicamento Sativex ganhara nome de Mevatyl no Brasil

Fonte: Portal Folha de Sao Paulo. Disponivel em:
https://www]1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2017/07/1901105-remedio-a-base-maconha-custara-ate-r-2800-
e-deve-chegar-neste-ano.shtml Acesso em 10 dez. 2023.

Em 2019, por meio da RDC n° 327, a ANVISA regulamentou o procedimento “[...] para
concessdao da Autorizagdo Sanitaria para a fabricagdo e a importagdo, bem como estabelece
requisitos para a comercializagdo, prescri¢ao, a dispensagdo, o monitoramento ¢ a fiscalizagao
de produtos de Cannabis para fins medicinais” (Brasil, 2019). Apesar de representar avanco da
matéria, certo € que ndo se alcangou, por meio da resolugdo proposta, a efetividade do direito a
saude, até porque ainda se manteve a restrigdo que, mesmo para comercializagdo e pesquisa
nacionais, as plantas precisavam ser importadas.

A RDC n° 327 tem como destaque o fato de caracterizar os derivados da maconha como
produtos de cannabis, criando uma categoria juridico-regulatoria diferente de medicamentos,
conforme pontuou Lucas Oliveira (2020). Produtos esses que s6 poderiam ser cultivados, por
meio da concessdo de Autorizacdo Sanitdria, por “[...] empresas fabricantes que possuam
Certificado de Boas Praticas de Fabricagdao (CBPF)”, excluindo o cultivo associativo; uma
realidade nacional.

Em 2020, confirmando a tendéncia da ANVISA de ter como foco regulatério a
importagdo e nao a produgdo nacional, tampouco a possibilidade de dispensagao via Sistema
Unico de Satde, editou-se a RDC n° 335, de 24 de janeiro. Essa propde uma desburocratizagio
do processo de autorizacdo para importagdo, aumentando o tempo de autorizagdo (o qual passou

de um ano para dois anos) e a diminui¢do dos documentos necessarios.
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Até a presente data, resta aplicavel a RDC n° 660, de 30 de marco de 2022, a qual,
revogando a RDC n° 335, definiu os critérios e os procedimentos para importagao de produtos

derivados da cannabis, por pessoa fisica, para uso proprio.
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4. O PENSAMENTO LUHMANNIANO E A TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS

Motivado pelas modificagdes nas relacdes sociais, proprias da modernidade e que
alcancaram e alcangam a pos-modernidade, bem como considerando uma andlise da
complexidade propria dessa multiplicidade das operacdes sociais, Niklas Luhmann, por volta
da ultima década do século XX, passa a elaborar uma teoria propria dos sistemas sociais.

Em que pese se tratar de uma juncao de conceitos ja existentes, a teoria luhmanniana é
considerada autdnoma e inédita, pois une o desenvolvimento de novos conceitos a releitura de
termos pré-existentes, reenquadrando-os em um novo arcabougo tedrico, a fim de alcangar uma
teoria social mais apropriada.

Tal teoria ganha relevancia ao se apresentar como possibilidade de avango na anélise da
sociedade, vez que parte justamente da premissa de que € impossivel descrever precisamente
as relagdes sociais modernas sem considerar suas divisdes inerentes. Essas divisdes permitem
ao observador perceber que a totalidade da sociedade ¢, em verdade, uma jungdo de “[...]
fragmentos isolados com ldgica interna propria”, representando os sistemas sociais, € seus
respectivos ambientes, como bem pontuou Neves (2005, p. 10).

Busca-se, entdo, por meio de um processo de delimitacdo, a divisdo de um sistema social
em duas partes: um sistema e seu ambiente. Apesar de ndo terem elementos em comum e
estarem separados por uma fronteira que os diferencia, certo ¢ que tal divisdo recai em campos
completares, apesar de ndo operarem em conjunto, tampouco influenciarem — ao menos,
diretamente — as ag¢des um do outro, que guardam relagdo direta, vez que os sistemas
sobrevivem da forma posta justamente por ndo serem anacronicos ao ambiente.

Nessa concepg¢do, considerada a ideal para fins de observacdo para o pensamento
luhmanniano, tem-se que a Sociedade ¢ um Sistema Social (Soziale Systeme) amplo, a conviver
com seu respectivo ambiente (Umwelten), formado por todos os outros sistemas existentes (aqui
denominados Subsistemas para melhor compreensao) e a totalidade de eventos desorganizados.

Partindo dessa premissa, tem-se, entdo, que a Sociedade se apresenta de forma
policéntrica, j& que ¢ analisada como um sistema social amplo, dentro do qual todos os
subsistemas (Direito, Economia, Religido, Ciéncia, Vida, dentre outros) se agrupam sem
coordenacdo estruturada, isto ¢, sem hierarquia definida, que se desenvolvem e funcionam com
seus proprios processos comunicativos internos (Kommunikationen) (Almeida, 2014).

O pensamento luhmanniano se divide, basicamente, em dois momentos cruciais: no
primeiro deles, analisa fundamentalmente a teoria de Parsons, caracterizada pela matriz

sistémica. ApoOs avangar seus estudos sobre a matriz sist€émica, Luhmann chega ao seu segundo
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principal momento de estudo, a partir de quando analisa pormenorizadamente a perspectiva
epistemologica chamada autopoiética.

Quanto ao segundo marco teérico de Luhmann, o qual sera fundamentalmente utilizado
nesse escrito, tem-se que, especialmente em relacdo ao sistema Direito, o qual sera
oportunamente esmiugado, este se caracteriza por ter sua sistematicidade a partir de condigdes
de autorreproducao das condi¢des de seu campo tematico, baseando-se na comunicac¢ao — sendo
ela a tnica que pode produzir nova comunicagdo (Rocha, 2013).

Ao analisar a Sociedade, conforme analise da Teoria dos Sistemas Sociais, bem como
seus Subsistemas e, por conseguinte, o Ambiente, como proposto por Luhmann, estd em
constante evolucdo e desenvolvimento e ¢ justamente por isso que a Teoria luhmanniana se
debrucou a identificar os mecanismos e as caracteristicas inerentes aos sistemas capazes de
possibilitar tais operagdes de adaptagao.

Quanto ao mecanismo, identificou-se o acoplamento estrutural, por meio do que um
Subsistema (aqui entendido amplamente, englobando, inclusive, o proprio Sistema) utiliza as
estruturas de funcionamento de outro Sistema, como serd mais a frente esmiucado. Tem-se,
nesse instituto, uma prova de que, mesmo sendo os subsistemas delimitados e dissociados, certo
haver certa relevancia na existéncia, adaptacdo e evolugdo entre eles, em que pese as limita¢des
impostas pela observacdo de Luhmann. H4, ainda, a identificagdo dos processos
sobrecomunicativos, especialmente na cria¢do tedrica dos autores pos-luhmannianos, como
Gunther Teubner, Wolfgang Krohn e Helmut Willke, tendo este ultimo trabalhado diretamente
com Niklas Luhmann, oportunidade em que desenvolveu a Teoria da Regulagao Social.

Esses processos sobrecomunicativos apresentam sutil divergéncia em relagcdo ao
acoplamento estrutural, vez que importam em eventuais obstrucdes a capacidade autopoiética
dos sistemas; ¢ preciso considerar que esses processos sao mais comumente verificados em
casos em que a comunicagao entre os sistemas ¢ facilitada, pois, apesar de possuirem sistemas
e processos comunicativos diversos, encaminham-se para demandas convergentes.

No que se refere a caracteristica inerente ao sistema, seja ele social ou psiquico — aqui
incluidos em razao de haver nestes ultimos, por vezes, a incidéncia de processos comunicativos
internos (Kommunikationen) —, o que viabiliza a existéncia do Sistema, do ambiente, bem como
dos Subsistemas frente a evolucao propria das relagdes sociais € o fechamento operacional por
meio da autopoiesis.

Para melhor compreensdo da teoria luhmanniana, bem como da complexidade acima
posta, adentra-se a conceitos fundamentais, como o de fechamento operacional, acoplamento

estrutural, processos sobrecomunicativos e suas relagoes. Veja-se:
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4.1 O FECHAMENTO OPERACIONAL: MARCO DIFERENCIADOR ENTRE A TEORIA
LUHMANNIANA E A TEORIA GERAL DOS SISTEMAS SOCIAIS DE PARSONS

A teoria luhmanniana surge, em meados do século XX, rompendo varios paradigmas,
inclusive teoricos, isto porque se pauta em um didlogo abrangente com os mais diversos
estudiosos das ciéncias sociais, inclusive de outras areas do conhecimento. Nesse cenario, nao
limitou a construcao de sua teoria a um didlogo especifico com determinado autor classico.

Em que pese a declaragdo negativa do proprio Luhmann sobre suposta filiacdo
indiscriminada, fato ¢ que a maior proximidade tedrica ¢ encontrada entre a obra luhmanniana
e o modelo de Parsons, ressalvada a principal diferenca: a autonomia dos sistemas e a
autopoiesis.

Parsons partiu da premissa que o sistema era aberto e organizado de forma hierarquica,
o que foi de pronto superado pela andlise feita por Luhmann, justamente por entender que tais
aspectos inviabilizavam a formagdo de identidades e desenvolvimentos auténomos, de
aprendizado e de evolugdo proprio de cada sistema/ambiente (Parsons, 1967).

Utilizando de conceitos advindos da area da cibernética, Luhmann, propondo mudangas
criticas em face do modelo de Parsons, desenvolveu o conceito hoje adotado como de
fechamento operacional, o qual s6 ¢ obtido por meio da caracteristica autopoiética dos sistemas.

Os sistemas sociais dotados de fechamento operacional e autopoiesis sao, segundo tal
teoria, complexos e consolidados, justamente porque funcionam dessa forma: produzem seus
proprios elementos de operagdo a partir de operagdes recursivas ao seu proprio repertorio de
operagdes ja existentes e ndo admitem, dentro de seus limites e fronteiras, interferéncias de
operagdes externas (aqui tratadas no aspecto operacional, vez que admitem a abertura
cognitiva), como conceitua Romulo Figueira Neves (2005).

Assim como as relagdes sociais, o sistema se desenvolve e evolui a medida que opera
autonomamente e direciona suas operagdes considerando ruidos e perturbacdes exteriores,
como se observard pormenorizadamente nesse escrito. Essa evolugdo, porém, encontra
limita¢do, vez que o sistema estd sempre trabalhando para garantir sua sobrevivéncia e
autonomia, garantidas por meio da diferenciagdo com o ambiente e distingao de seus processos
comunicativos e de seus codigos internos.

Nesse cenario, o fechamento operacional se mostra como fundamental, ao ser ele o
responsavel por, mesmo diante da possibilidade de “interferéncias externas”, como ocorre no

acoplamento estrutural, garantir a manuten¢do interna dos seus proprios elementos de
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funcionamento. Nesse caso, 0s processos comunicativos internos de determinado sistema sao
mantidos, sem qualquer interferéncia interna, respeitando elementos internos e sao definidos
previamente de acordo com orientagdes internas.

Essa caracteristica estd diretamente relacionada ao carater autopoiético dos sistemas,
retirado por Luhmann do conceito dado por Maturana e Varela'? a respeito dos organismos
vivos, em relacdo aos quais concluiram:

Dei-me conta que os seres vivos nao eram um conjunto de moléculas, mas sim, uma
dinamica molecular, um processo que ocorre como unidade discreta e singular como
resultado do operar e em operar; [do operar] das distintas classes de moléculas que o

compdem, num jogo de interacdes e relagdes de vizinhanca que os especificam e
realizam como uma rede fechada de trocas e sinteses. (grifo nosso)

Por meio disso, Luhmann inferiu que os sistemas — sociais ou psiquicos — e seus
subsistemas geram e reproduzem internamente seus proprios elementos de funcionamento, ou
seja, sao capazes de “individualizar un modo especifico de operacion, que se realiza al y solo
al interior” (Maturana, H., & Varela, F., 1995, p. 15).

Ao mesmo tempo que a autopoiesis determina o fechamento operacional, esse
fechamento, segundo Luhmann, ¢ limitado pela impossibilidade de o sistema operar como se
nao houvesse nenhum outro ambiente, de modo que os processos comunicativos, 0s quais sao
basilares para manutencdo dos sistemas sociais, podem (e devem) observar aos outros
Subsistemas, assim como ao ambiente (Maturana, H., & Varela, F., 1995, p. 15). Nesse caso, ¢
aspecto fundamental do fechamento operacional o fato de possibilitar ao sistema, para produzir
sentido, considerando as informagdes presentes no ambiente, estabelecer processos
comunicativos internos motivados — o que nao se confunde com advindos ou criados pelo meio
externo — pelos ruidos externos observados.

No momento de internalizagcdo do ruido, na verdade, este deixa de ser externo para
tornar-se interno, uma vez que a informacao € transfigurada para utilizacao interna, isto ¢, retira-
se o contexto original do ruido, conferindo ao ruido nova elaboracdo de sentido conforme
padrao interno pré-estabelecido. Vé-se que o fechamento operacional, em uma primeira analise,
mostra-se como limitante ao acoplamento estrutural, porém, em verdade, esses institutos
coexistem e servem como dupla limita¢ao, de modo que, mesmo estando diante de um sistema

fechado, este ndo ¢ indiferente aos ruidos externos — abertura cognitiva.

2 MATURANA, H., & VARELA, F. (1995). De Maquinas y Seres Vivos: Autopoiesis: La organizacion de lo
vivo. Santiago: Universitaria, p. 15.
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Nao hé contradicdo com o fechamento operacional, pois as informagdes externas nao
sdo elementos operacionais dos sistemas, mas meras perturbagdes e ruidos, respondidas pelo
sistema com elaboragdes proprias, por meio da utilizagdao de elementos pré-existentes inerentes
ao proprio sistema, o que garante sua consolidagao.

E possivel perceber, entio, que os sistemas — ou subsistemas — continuam tendo um
fechamento operacional, ao passo que os ruidos externos ndo sdo determinantes, isto &,
obrigatorios para alteragdes internas, sob pena de haver um sistema aberto, como proposto por
Parsons. Ao mesmo tempo, porém, esses ruidos ndo sdo insignificantes perante os sistemas,

como expde Luhmann e De Georgi (1993, p. 50):

Por fechamento operacional nao se entende o isolamento termodindmico, mas
somente a autonomia operacional, isto €, que as operagdes do sistema se tornem
possiveis recursivamente por conta dos resultados das proprias operagdes do sistema.

Luhmann, conforme expos Marcelo Oliveira de Moura e Thiago Ribeiro Rafagnin
(2018) propde, portanto, que o sistema, em que pese ser dito fechado, €, ao mesmo tempo,
aberto cognitivamente — isto ¢, dotado de abertura seletiva — para ser estimulado por meio de
ruidos ou perturbagdes do ambiente, garantindo a existéncia de uma for¢a motriz que permite
ao sistema alimentar suas operagdes internas.

Depreende-se do exposto, portanto, que os institutos da abertura cognitiva e do
fechamento operacional ndo sdo contrarios, mas, em verdade, revelam uma relagdo intrinseca:
a abertura cognitiva decorre, em verdade, do fechamento operacional, necessario para o sistema
ser suficientemente seguro e equilibrado, mediante suas operagdes sistémicas, a fim de que as
perturbagdes do entorno ndo o destruam ou desestabilizem. Disso decorre mais um dos
paradoxos da teoria luhmanniana: a abertura cognitiva decorre do fechamento operacional.

Esse aspecto foi devidamente identificado por Luhmann, o qual buscou tal
complexidade. Para o autor, o fechamento operacional proporciona ao sistema a criagdo e/ou
ampliacao de sua propria complexidade; de modo que, quanto mais complexo € o sistema, maior
¢ o campo de observagdo possivel para esse sistema (Kunzler, 2004).

A complexidade ¢ responsavel por diferencar o sistema e o ambiente, além de viabilizar
a formagdo de outros sistemas — e subsistemas. E a complexidade que delimita uma fronteira,
promovendo a diferenciacao entre a parte e o todo, € criando um espago interno, o qual viabiliza

ao subsistema criar sentidos proprios mesmo para ruidos externos introjetados.
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Com o fechamento operacional, o sistema amplia sua complexidade, o que ¢ diretamente
proporcional ao aumento do campo de observacdo externa para o sistema; tornando o sistema

apto a, por meio da identifica¢do de ruidos externos, promover o acoplamento estrutural.

42 O ACOPLAMENTO ESTRUTURAL EM SISTEMAS OPERACIONALMENTE
FECHADOS.

Um dos meios de viabilizar a abertura cognitiva ¢ o acoplamento estrutural, conceito
alcangado por Luhmann nas obras Das Recht der Gesellschaft (Luhmann, 1993) e Die Politik
der Gesellschaft (Luhmann, 2002), segundo o qual um sistema utiliza os elementos de outro
sistema — subsistema ou do proprio ambiente — para operar 0Ss seus Proprios processos
comunicativos.

Nesse sentido, temos que o ambiente, outro sistema ou subsistema afeta o Sistema
enquanto ndo apenas promove irritagdo, mas se apresenta como ferramenta auxiliar de
funcionamento das operacdes. Desta feita, tem-se que as ditas irritagdes (externas) também
podem ser motivadoras (ou até surgir como verdadeira ferramenta de operagdo) para processos
internos — do proprio sistema — para que o equilibrio seja alcangado e sua continuidade seja
garantida.

Importante destacar, também, que a propria complexidade se opde nessa analise, isto
porque, por vezes, o proprio sistema, como ja posto, ndo esta em busca de equilibrio, mas do
aumento de sua complexidade, a fim de promover o aumento de seu campo de observagdo
(podendo, desse modo, identificar, reconhecer e considerar ruidos externos). O sistema sempre
busca, em verdade, a manuten¢do de sua consolidacdo, seja com um sistema mais ou menos
complexo. Vé-se, nesse caso, que o processo comunicativo de um sistema aparece no outro nao
apenas como irritacao ou ruido, mas também como uma ferramenta auxiliar de funcionamento
das operagdes (Neves, 2005, p. 54). Nao € o caso de se transferir o significado da ferramenta,
isto €, seus processos de cogni¢do; apenas seu modo de funcionamento, ou seja, sua
complexidade operacional.

E preciso considerar, nesse diapasdo, que um sistema “empresta” de outro sistema as
estruturas necessarias para realizar as suas proprias operagdes, conforme sua organizagdo
interna, bem como seu processo comunicativo interno. Tem-se, portanto, uma relacdo
meramente funcional, no qual sentidos, repertorios de processos comunicativos € operagoes
internas sdo isolados e, inclusive, inacessiveis. Considera-se que, para o acoplamento estrutural,

¢ fundamental que a diferenciagdo entre os sistemas ndo s6 ocorra como seja clara,
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determinando que um sistema seja totalmente diverso e ininteligivel para os outros, garantindo
a continuidade e complementariedade entre ambos.

Premissa necessaria para a propria existéncia do acoplamento estrutural ¢ a de que
sistema e entorno (ambiente e demais subsistemas) diferenciam-se uns dos outros. Luhmann
iniciou tal percepcdo por meio da andlise de Maturana e Varela em relagdo aos organismos
vivos, os quais estdo, logicamente, contidos em um determinado meio, porém sua
individualidade (unidade discreta) ndo depende desse meio.

E preciso perceber que a nio dependéncia posta por Maturana e Varela e posteriormente
adotada por Luhmann ndo ¢ sindnimo de separagdo total e auséncia de relagdo; ha um limite
bem determinado, no seguinte sentido: o organismo vivo, seja um cavalo ou um capim, esta
contido em determinado meio.

A existéncia do cavalo e do capim ndo ¢ indiferente ao meio, isto porque o cavalo
depende do capim para existir — vez que este ¢ fonte de alimento para aquele —, e o capim
depende do solo e da chuva (ambiente) para nascer, cres¢a, faca fotossintese e dé continuidade
ao seu ciclo de vida.

O ambiente, porém, ndo estabelece a identidade do cavalo, tampouco do capim. O
cavalo ndo deixa de ser cavalo se sua alimentacdo for feita por meio de ragdo. Assim como o
capim ndo deixa de ser capim se for plantado na Europa e ndo na América do Sul. Os elementos
e operagdes internos de cada um desses sistemas vivos fazem com que eles sejam o que sdo; o
cavalo ser cavalo, o capim ser capim e o ambiente ser ambiente.

Além disso, ¢ justamente esse conjunto de elementos e operagdes internas que
conservam o seu estado de ser, isto €, do cavalo ser cavalo. Do capim ser capim. Do ambiente

ser ambiente. Nesse sentido expos Maturana e Varela (1980, p. 45-46):

A organizacao do vivo ¢, fundamentalmente, um mecanismo de constitui¢do de sua
identidade como identidade material (...) toda interacdo da identidade autopoiética
ocorre, ndo apenas em termos de sua estrutura fisico-quimica, mas também como
unidade organizada, isto ¢, em referéncia a sua unidade autoproduzida.

Esse aspecto diferenciador € a autopoiesis, da qual se extrai: certo € que o subsistema
terd consciéncia da existéncia do seu entorno, in casu, 0 ambiente, pois suas existéncias, como
ja mencionado, ndo podem ser anacronicas. Certo também ¢ que areas de intersecgdo,
representadas por ruidos externos, existirdo. Acima de tudo, porém, para manutengao da teoria
proposta por Luhmann, ¢ aspecto fundamental que o sistema seja autopoiético no sentido aqui
proposto, ou seja, a determinagao de sua identidade ¢ limitada em sua propria existéncia e sua

comunicagao interna.
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Nesse cendrio, mantidas as premissas aqui postas, tem-se que os institutos do
acoplamento estrutural e fechamento operacional ndo se mostram como antagdnicos, mas como
complementares, isto porque ndo ha — em nenhum momento € em nenhum grau — o
comprometimento do carater autopoiético dos sistemas.

O fechamento operacional permite ao acoplamento existir sem que isso importe no
comprometimento do sistema que emprestou ou usou emprestado estruturas meramente
funcionais de outro sistema, justamente porque existe abertura cognitiva, mas fechamento

operacional.

4.3 PROCESSOS SOBRECOMUNICATIVOS E A POSSIBILIDADE DE
COMPROMETIMENTO DO CARATER AUTOPOIETICO DOS SISTEMAS.

Diferentemente da premissa fundamental conferida ao acoplamento estrutural, isto €, de
que este ¢ valido caso observe o limite imposto pelo fechamento operacional, o qual impde a
manutengao do carater autopoiético do sistema, certo € que nem sempre o0 mesmo ocorre quando
da incidéncia de processos sobrecomunicativos, especialmente para fins de impacto nesse
escrito, daqueles resultados da observagao continuada.

Esses processos sobrecomunicativos resultados da observacdo continuada se
apresentam da seguinte forma, de maneira exemplificativa: o sistema A, observador, detecta a
forma pela qual a rede recursiva de premissas direciona costumeiramente as decisdes no sistema
observado, sistema B, diante de determinado ruido externo.

Diante de tal constatac¢do, baseado em um longo histoérico observado, o sistema A passa
a, propositalmente, produzir informacdes direcionadas na forma de ruido/perturbagao, a fim de
serem aproveitadas pelos processos comunicativos do sistema B, promovendo a sele¢ao dessas
informacdes como validas. Nesse cenario, o sistema A produz ruidos/perturbacdes externas
especificas, com caracteristicas favoraveis, segundo o historico de observagdo, a fim de que
sejam devidamente introjetadas pelo sistema B, validadas como a informagdo determinada e
processadas da forma esperada, isto €, conforme observado.

Logo, por meio da exposicao a ruidos e irritagdes repetidas e constantes, que provocam
no sistema observado (sistema B) a mesma reagdao, ha claro “direcionamento ao
desenvolvimento do sistema observado sob as condigdes impostas pelo sistema que observa”,
como pontua Neves (2005, p. 74).

Diante da existéncia desse tipo de processo sobrecomunicativo, algumas analises

precisam ser feitas: (a) os processos sobrecomunicativos nao pressupde uma subordinagdo de
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um sistema em relacdo ao seu ambiente ou a um sistema do ambiente; (b) o processo
sobrecomunicativo resultado de observac¢do continuada difere-se do acoplamento estrutural
“padrao” por ser um ruido planejado e direcionado; (¢) no caso da influéncia desse tipo de
processo sobrecomunicativo sobre determinado subsistema, sua capacidade autopoiética pode
ser mais facilmente comprometida, tendo em vista sua maior probabilidade de perda da
capacidade de realizar as diferencia¢des em relagdo ao ambiente, ja que o sistema observador
construiu identificar um padrao em sua resposta a determinado estimulo.

E ¢ nesse cenario que ganha importadncia a observagdo pormenorizada da relagao
conjunta e reciproca existente entre dois sistemas, como o Politica e o Direito, além de — em
algum aspecto — o sistema Saude, o qual decorre do sistema Vida.

Na perspectiva de judicializagdo da saude como meio de efetivagdo do direito humano
e fundamental a satde, especialmente, nesse escrito, do acesso aos medicamentos extraidos da
planta maconha, evidente resta a existéncia de um impacto causado pelo sistema Direito —
representado pelas decisdes proferidas pelo Poder Judiciario — em relacdo ao sistema Politica —
vez que as decisdes proferidas determinam uma acao positiva por parte do Ministério Publico
e da ANVISA.

Tal impacto, por vezes, ¢ interpretado como uma violagao ao principio da separagdo dos
poderes e, na perspectiva luhmanianna, uma interferéncia de ruidos externos que partem de um
sistema (Direito) em relagdo a outros: Politica e Saude. Para entender tal fenomeno, analisa-se

o fendmeno da judicializagdo da satde e seus impactos.
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5. JUDICIALIZANDO A MACONHA MEDICINAL: EFETIVACAO DE DIREITOS
HUMANOS E EXPRESSAO DO ACOPLAMENTO ESTRUTURAL DOS SISTEMAS
DIREITO E POLITICA?

Movidos especialmente pela inércia normativa federal ou pelo ndo cumprimento das
garantias constitucionalmente estabelecidas, milhares de pessoas buscam o Judiciario brasileiro
para, por meio dele, efetivar seu direito humano e fundamental a saude, muitas vezes ignorado
ou efetivamente negado pela Administracdo Publica por justificativas como auséncia de
orcamento ou de regulamentacdo pelos orgdos de satide, como o Ministério da Satde, a
ANVISA ou a propria Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS).

Nesse cendrio, especialmente nos ultimos anos, tem sido o Judiciario um meio de
efetivacao de direitos, com destaque ao direito a satde e acesso aos medicamentos; as
demandas, porém, sdo amplas e direcionadas essencialmente ao cumprimento de direitos sociais
garantidos. Quanto as de saude, essas ndo se restringem aos medicamentos, isto porque, em nao
poucas agdes, busca-se respaldo para realizagdo de procedimentos e cirurgias.

A inefetividade do direito a saude no Brasil, em que pese sua garantia constitucional, ¢
causa principal para judicializagdo da saude, isto porque, ao analisar o pensamento de Bobbio
(1992), no mundo dos fatos, certo ¢ que a saude ndo ¢ efetivamente aplicada, conforme
indicativos do relatorio “A Saude no Brasil”!3.

Essa judicializacao apresenta-se como expressao, também, da complexidade existente
no campo sanitario, no qual “[...] existem mais possibilidades do que se pode realizar” (Rocha,
1999, p. 5). Analisando esse viés sanitdrio, certo ¢ que, para determinada patologia, uma série
de medidas diversas podem ser adotadas para sua cura, melhora ou alivio dos sintomas.

A complexidade, intrinseca ao subsistema Satde, esta ligada ao fato de que, mesmo que
todas as possibilidades fossem exaustivamente descritas e analisadas, ainda assim inexistiriam
garantias de sua ocorréncia no mundo dos fatos, especialmente porque estio ligadas as escolhas
do ser humano, o que representa o fendomeno da contingéncia, conforme destacado por

Luhmann (1980) e analisado por Schwartz (2001).

13'A Satide no Brasil. Organizagio Pan-Americana de Saude. OPAS/OMS — Escritorio de Representagdo no
Brasil. Novembro/1998. Acessado em 27 nov. 2023. Disponivel na Internet: http://www.opas.org apud
SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a satide: abordagem sistémica, risco e democracia. Revista de
Direito Sanitario, v.2,n. 1, p. 27, 1 mar. 2001. Disponivel em: https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v2ilp27-
38. Acesso em: 10 dez. 2023.
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O sistema saude, entdo, se mostra como aberto e operativamente fechado, realizando
comunicagdes, por meio do acoplamento estrutural e do processo sobrecomunicativo, de varios
outros sistemas, inclusive o Politica e o Direito; diante de uma gama de possibilidades, advindas
de uma contingéncia excessiva, a sociedade age preventivamente em relagao a uma expectativa
de futuro, o que, por vezes, recai na judicializa¢ao da saude (Rocha, 1999).

Por meio do Judicidrio, na maioria das vezes, os pacientes conseguem acesso a
medicamentos ou procedimentos necessarios, 0s quais, porém, em situacdes ndo pontuais,
sequer tem previsdo de realizagdo das politicas publicas relacionadas ao Sistema Unico de
Saude.

A busca ao Judiciario, porém, ndo se restringe as negativas protagonizadas pela
Administragdo Publica e relacionadas ao SUS; milhares de agdes atuais tém como objeto a
negativa de cobertura de medicamentos e procedimentos por parte de planos de saude, com
especial destaque para os Embargos de Divergéncia em Recurso Especial (EREsp) n°
1889704/SP, EREsp n°® 1886929/SP, A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 7193 e nas
Argui¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) 986 e 990.

Percebe-se, nesse cenario, que o constituinte concedeu ao direito a saude a classificagdo
de direito fundamental social, o qual deve ser garantido de forma incondicionada pelo Estado,
como ja proposto pertinentemente neste escrito, em todas as suas dimensdes e de forma
igualitaria a todos os cidaddos; admitindo, ainda, seu exercicio suplementar por planos de saude.
Inclusive, mesmo quando do exercicio suplementar, as empresas privadas precisam observar a
funcdo social de sua prestagao de servigos, motivo pelo qual devem garantir a dignidade de seus
clientes — mesmo que isso importe em autorizagdes de medicamentos e procedimentos sem o
prévio arrolamento pela ANS.

Destacando a atuacdo principal da Administracdo Publica, certo ¢ que a saude tem
aplicabilidade plena e imediata, conforme aponta Germano Schwartz (2001), devendo ser
cumprido integralmente pelo Estado, o qual é responsavel por tutelar o bem maior previsto no
texto constitucional: a vida dos cidaddos. Nessa perspectiva, necessario se faz pontuar que a
vida ¢ observada, no contexto normativo patrio, em aspecto amplo, de modo que deve o Estado
praticar agdes que importem no provimento de uma vida digna e plena, inclusive por meio do
acesso integral a satde, seja no carater preventivo, tratativo ou paliativo.

Essa justificativa respalda centenas de decisdes judiciais, as quais, inclusive, autorizam
realizar procedimentos e acesso a medicamentos que extrapolam os limites regulamentados
pelo Ministério da Satde atualmente; claro que com base em evidéncias cientificas suficientes

para autorizar seu uso de forma segura.
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E nessa condi¢io que centenas de pacientes, além de associagdes civis, buscam o
judicidrio para regulamentar seu acesso (aqui destacado de forma igualmente ampla,
englobando o uso, cultivo e extracdo) aos medicamentos a base de maconha, mesmo que ainda
considerados meros produtos pela ANVISA.

Certo € que, conforme centenas de evidéncias cientificas, os medicamentos extraidos da
planta cannabis encontram respaldo médico para seu uso seguro e com consideraveis
beneficios, porém, diante de um pais proibicionista, cuja legislacdo reflete um racismo
cientifico evidente, o tratamento medicamentoso de muitos pacientes depende da atuacao
judicial.

Ao analisar tal vertente, percebe-se haver uma gama de formas de se buscar o judicidrio
brasileiro: o ajuizamento de agdes civis publicas pelo Ministério Publico Federal, como
ocorrido na Paraiba por meio do processo n® 0802543-14.2014.4.05.8200; ajuizamento de acdes
de procedimento comum propostas por associagdes civis, a exemplo do processo n® 0800333-
82.2017.4.05.8200 movido pela Abrace Esperanca; além de impetracdo de habeas corpus
preventivos, a fim de regularizar o direito ao salvo-conduto relacionado a maconha.

Tal interferéncia judiciaria, em que pese ser para muitos a unica forma de ver efetivado
seus direitos fundamentais e humanos, ¢ amplamente criticada por doutrinadores, os quais
enxergam no fenomeno da judicializa¢dao da satide uma expressao da violagdo ao principio da
separac¢do dos poderes.

Em outra vertente, porém, analisando detidamente a Teoria dos Sistemas Sociais de
Luhmann, tal fendmeno se mostra como evidéncia do acoplamento estrutural ou processo
sobrecomunicativo percebido entre os subsistemas Direito e Politica, além do subsistema
Saude, o qual ¢ visto como fundamental para garantia da protecao da vida.

Para melhor entender a problematica aqui analisada, necessario se faz, inicialmente,
uma analise sobre conceitos fundamentais relacionados a judicializagdo da satde,
especialmente aquela que tem como objeto a regulamentagdo do uso medicinal da maconha,

além de sua produg¢do e comercializagao.

5.1 0O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE: UMA ANALISE CONCEITUAL
E QUANTITATIVA.

A judicializagdo, cada vez mais frequente na atualidade, especialmente quando

relacionada a saude, € um fato juridico — contrapondo-se a ideia de exercicio de vontade politica
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—, 0 qual decorre do modelo constitucional adotado pelo sistema brasileiro, como destacou Luis
Roberto Barroso (2003).

O proprio Barroso (2003, p. 78) ¢ categoérico ao afirmar que a “[...] judicializacao
significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas
por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo”.

O Poder Judiciario, disciplinado na Constituicdo Federal por meio dos artigos 92 a 126,
tem como funcao tipica a atividade jurisdicional, qual seja: julgar, aplicando a lei a um caso
concreto que lhe ¢ apresentado, em face da existéncia de um conflito de interesses, como

114

pontuou Daniel Otavio Gouveia e Sérgio Tibirigd Amaral'”. A judicializa¢do, porém, concorre

para o exercicio, pelo Poder Judicidrio, de suas funcdes atipicas, como o controle sobre os
demais poderes e a concretizagdo dos direitos fundamentais.

Essa atuagao atipica implica na interferéncia do Judiciario nos demais Poderes, sem que,
com isso, haja, at¢ o momento, qualquer decisdo que aponte para violacdo do principio da

separacao dos poderes. Nesse sentido € a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal (STF):

Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio. Administrativo e processual civil.
Repercussdo geral presumida. Sistema publico de satide local. Poder judiciario.
Determinacio de adociio de medidas para a melhoria do sistema. Possibilidade.
Principios da separacio dos poderes e da reserva do possivel. Violagio.
Inocorréncia. Agravo regimental a que se nega provimento. [...] A controvérsia
objeto destes autos - possibilidade, ou ndo, de o poder judiciario determinar ao poder
executivo a adog@o de providéncias administrativas visando a melhoria da qualidade
da prestacdo do servico de saude por hospital da rede publica - foi submetida a
apreciacdo do pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-agr, relator o ministro
Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. Naquele julgamento, esta corte, ponderando os
principios do 'minimo existencial e da 'reserva do possivel', decidiu que, em se
tratando de direito a saude, a intervencao judicial é possivel em hipéteses como
a dos autos, nas quais o poder judiciario nio esta inovando na ordem juridica,
mas apenas determinando que o poder executivo cumpra politicas publicas
previamente estabelecidas'’ (grifos do autor).

A interferéncia pautada, porém, nao decorre apenas da vontade do Judiciario (sob pena
de ser confundido o instituto da judicializacdo da satide e o ativismo judicial), mas da
transformagdo cultural especialmente vista em paises de regime democratico (Oliveira et al,

2012). O proprio modelo constitucional adotado pelo Brasil importa em determinacdes

14 Disponivel em: http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/ETIC/article/view/1685 Acesso em 10 dez.
2023.
15 Ag.Reg. no Recurso Extraordinario 642.536 Amapa. Relator: Ministro Luiz Fux, p. 1.
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compromissorias, as quais esbarram na existéncia de direitos fundamentais sociais sem efetivo
cumprimento, além de um inchaco Legislativo que abarca inimeras matérias (Mendes, 2017).

A 1nefetividade do direito a saude, com foco em seus desdobramentos como acesso aos
medicamentos, direciona centenas de pessoas, além de associagdes, ao Poder Judiciario, a fim
de, mesmo que de forma extraordindria, ver seu direito resguardado.

O inchago Legislativo passa a ser ainda mais evidente quando as agdes t€m como objeto
o fornecimento de medicamentos (aqui incluidos de forma ampla) cujo uso ndo foi regularizado
por meio da ANVISA, além de exames e procedimentos nao abarcados pelas politicas publicas
que regulam a atuagdo do SUS.

Ao analisar os numeros relacionados a judicializacdo da saude no Brasil, o que se fara
nessa oportunidade, 0bvio ¢ que a inércia legislativa (em ordem federal, estadual e municipal)
tem impactado grandemente o Judiciadrio brasileiro. Além disso, as decisdes judiciais que
permitem o acesso a medicamentos, procedimentos e cirurgias, especialmente aquelas nado
incluidas no Sistema Unico de Saude, causam o chamado impacto deslocativo no or¢amento
(Castro, 2012, p. 44). Para melhor compreensdo do chamado “impacto deslocativo”,
fundamental se faz o entendimento do ciclo or¢gamentario nacional, o qual encontra fundamento
no art. 165 da Constituicao Federal e ¢ formado por trés principais institutos: o plano plurianual,
as diretrizes orgamentarias e os orcamentos anuais.

O Plano Plurianual (PPA) determina que a lei de iniciativa do poder Executivo “[...]
estabelecerd, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administragao publica
federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas
de duragao continuada”.

Ja a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) “[...] compreendera as metas e prioridades
da administracao publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro
subsequente, orientara a elaboragdo da lei orgamentdria anual, disporad sobre as alteragdes na
legislagdo tributéria e estabelecera a politica de aplicagdo das agéncias financeiras oficiais de
fomento™.

De forma mais objetiva, a Lei Orcamentaria Anual (LOA), observando o cumprimento
do art. 5°da Lei Complementar 101/202 (LRF), deve ser compativel com o PPA e a LDO,
dispondo, em um periodo de um ano, a quantidade de moeda que deva entrar e sair do cofre
publico, com a especificagdo das fontes de financiamento e categorias de despesa.

O orcamento, entdo, aloca os recursos para provimento de bens e servi¢os e cumpre duas
fungdes determinadas, sendo elas: funcao distributiva e fungdo estabilizadora. A primeira diz

respeito ao poder do or¢gamento de intervir na economia, a fim de tornar a sociedade menos
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desigual, enquanto a segunda (estabilizadora) promove o equilibrio de precos, manutencao de
empregos e estabilidade da sociedade. Quando da LOA, o administrador destrincha as previsdes
de despesas por fungdes e participacdo na despesa total, alocando-os em setores como Encargos
do Estado, Seguranca Publica, Previdéncia Social, Educagao e Saude.

Na realidade brasileira, o que se observa — ao nivel federal, estadual e municipal — ¢ a
existéncia de uma divisdo desproporcional, a qual direciona para saide uma fatia minima, a
qual ¢ surpreendida quando das inumeras condenagdes judiciais que determinam o
cumprimento, pelo Estado, de agdes relacionadas a dispensa de medicamentos, realizacao de
procedimentos e cirurgias. Essa surpresa resulta no impacto deslocativo no or¢amento, ao passo
que exige do administrador, para cumprimento de decisdes judiciais relacionadas a saude, a
realocacao de recursos outra destinados a outros setores.

Essa necessaria realocagdo, porém, se da essencialmente pelo restrito orgamento
destinado a satde, o que faz com que as politicas publicas relacionadas ao SUS sejam cada vez
mais ineficientes — vez que limitadas por um or¢amento enxuto, em evidente desacordo as
necessidades sanitarias da populagao brasileira.

Para 0 ano de 2023, a porcentagem or¢amentdria federal destinada a satde foi de apenas
5,65% (cinco virgula sessenta e cinco por cento), o que representa um montante de R$ 182,6
bilhdes; marginalmente inferior a média dos ultimos nove anos, contrarios ao envelhecimento
da populagdo e o acometimento progressivo de doencas graves (Rocha, Furtado e Spinola,
2021).

Em que pese representar um incremento de quase 5% (cinco por cento) em relagdo a
2022, certo ¢ que, comparado ao orcamento de 2013, o crescimento foi de apenas 2,5% (dois e
meio por cento), o que corrobora para tese de que ha verdadeira estagnagdo orgamentaria quanto
a saude.

Analisando grafico extraido da Nota Técnica n. 29 do Instituto de Estudos para Politicas
de Satide (Nobre e Faria, 2023), resta comprovada que, a exce¢do da receita realocada para
saude como enfrentamento da COVID-19, os nimeros or¢amentarios destinados a saude sao

constantes desde 2013.
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Figura 15 - Previsdo orgamentaria destinada a satde entre 2013 e 2023.
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Fonte: SIAFI. Valores reais corrigidos pelo IPCA de dez./2022.

Tal estagnagdo vem na contramao, como supradito, do significativo envelhecimento da
populagdo brasileira nesses mesmos 10 anos; envelhecimento populacional este que afeta
diretamente o sistema de satde, considerando que os padrdes de gastos com saitde tém

diferengas determinantes em funcdo da idade (Santos, S.L. et al 2018).

Figura 16 - Indicativo do envelhecimento da populagdo brasileira ao longo dos anos.

Divisdo da populacgao brasileira por grupos etarios

Idades de 0 a 14 anos @ Idades de 15 a 64 anos [ Idades de 65 anos ou mais

38,2% 57,7%
9 34,7% 60,4%
2 29,6% 64,5%
2 24,1% 68,5%
2022 19,8% 69,3%

Fonte: Portal G1 Economia. Disponivel em:https://gl.globo.com/economia/censo/noticia/2023/10/27/censo-
2022-graficos-mostram-por-que-o-brasil-envelhece-mais-rapido-e-esta-ainda-mais-feminino.ghtml Acesso em
10 dez. 2023.

Ao considerar os padroes de despesas assistenciais, tem-se significativo aumento com o
avancar da idade, o que se potencializa nas ultimas décadas de vida (Gabriele et al, 2005).

Maiores gastos sao justificados pelo padrdo de morbidade do grupo, significativamente
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aumentada nos ultimos anos, especialmente apds o enfrentamento da pandemia do COVID-19,
além da prevaléncia de doencgas cronicas degenerativas, inerentes ao grupo populacional.

Tais condigdes implicam maior consumo de servicos de saude, maiores taxas de
internagdo hospitalar, além de maior permanéncia de internagdo (Reis, 2016). Esses aspectos
sdo indicativos explicitos de maior comprometimento orcamentario do Estado, em que pese a
estagnacdo da previsdo orgamentaria desde 2013.

E fundamental pontuar, ainda, que tal condigdo ndo é desconhecida pelos parlamentares,
tanto que, nos ultimos 12 (doze) anos, o Brasil registrou seu maior salto de envelhecimento
entre censos, conforme dados disponibilizados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e

Estatistica (IBGE).

Figura 17 - Salto de envelhecimento no Brasil entre censos em forma de grdfico construido com base em
informagées oficiais divulgados pelo IBGE.
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Fonte: Portal G1 Economia. (Disponivel em: https://g1.globo.com/economia/censo/noticia/2023/10/27/censo-
2022-graficos-mostram-por-que-o-brasil-envelhece-mais-rapido-e-esta-ainda-mais-feminino.ghtml)

Tem-se evidenciado que os impactos deslocativos de orcamento, especialmente
relacionados a promogao de saude publica, ndo sdo apenas decorrentes das inimeras decisdes
judiciais concernentes a matéria; em verdade, representam uma tendéncia natural, considerando
o percentual minimo or¢amentario destinado a satde e o envelhecimento populacional (somado

ao acometimento de doencgas cronicas e graves na populagao).



Superado tal aspecto, necessario se faz, para ideal compreensao desse escrito, analisar
o impacto quantitativo da saide no fenomeno da judicializacdo, o que se propde nessa
oportunidade.

Considerando os dados oficiais, disponibilizados pelo Painel de Estatisticas Processuais
de Direito da Saude langado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), o Poder Judiciario
detém, no ano de 2023, quase 400 (quatrocentos) mil processos ativos cujo objeto estd
relacionado a alguma prestacao de saude, seja ela de ordem administrativa ou suplementar

(iniciativa privada).

Figura 18 - Numero de processos ativos relativos a satide nos anos de 2020, 2021, 2022 e 2023,
respectivamente.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a6dfbee4-
bcad-4861-98ca-4b5183¢29247 &sheet=87ff247a-22e0-4a66-ae83-24fa5d92175a&opt=ctxmenu,currsel Acesso
em 10 dez. 2023.

Ao analisar os numeros apresentados pelo proprio CNJ, resta claro que a judicializagao
da saude ¢ um fenomeno que decorre, dentre outras questdes, do processo de redemocratizagao
advinda da consciéncia, por partes dos individuos, sobre garantias constitucionalmente
previstas e a possibilidade de efetiva-las, a partir da atividade jurisdicional, como defende
Barroso (2012), frente a inefetividade administrativa (aqui incluindo todos os entes da
federacdo, inclusive estadual e municipal).

A judicializagdo, em que pese abarcar, geralmente, a camada média da populacao, ainda
deixando a margem grupos mais vulneraveis, tem alcancado grupos mais diversos, tendo em
vista a fortificacdo institucional do Ministério Publico e da Defensoria Publica; além, claro, do
trabalho feito pelas associagdes civilmente organizadas.

Quanto ao nicho especifico de fornecimento de medicamentos, esse numero chega, em
2023, a quase 70 (setenta) mil acdes no ano de 2023, em uma tendéncia crescente,
especialmente em razdao da desconsideracdo de medicamentos seguros nas politicas publicas

aplicaveis ao SUS.
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Figura 19 - Volume de processos cujo objeto ¢ o fornecimento de medicamentos.
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Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a. Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a6dfbee4-
bcad-4861-98ea-4b5183e29247 &sheet=87ff247a-22e0-4a66-ae83-24fa5d92175a&opt=ctxmenu,currsel Acesso
em 10 dez. 2023.

O exorbitante nimero de a¢des impacta diretamente no tempo de tramitacdo desses
processos, os quais tém alcangado, segundo proje¢des para o ano de 2023, mais de 500
(quinhentos) dias, isto €, quase 2 (dois) anos; o que ¢ gravissimo, especialmente se considerada

a matéria abordada.

Figura 20 - Projec@o de tempo, em nimero de dias, de tramitagdo processual, considerando a matéria
determinada.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a6dfbeed-
bcad-4861-98ea-4b5183e29247 &sheet=87ff247a-22e0-4a66-ae83-24fa5d92175a&opt=ctxmenu,currsel Acesso
em 10 dez. 2023.

Adentrando-se a problematica do fornecimento de medicamentos, destaca-se a
movimentag¢do civil — em uma busca da tutela judicial — a ter como objeto a regulamentacdo do
uso de medicamentos extraidos da maconha, bem como as ac¢des concernentes, como

autorizagao de plantio, cultivo e comercializagao.
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5.2 A JUDICIALIZACAO DO ACESSO A MACONHA COMO MEIO DE EFETIVACAO
DE DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS: UMA ANALISE DE CASOS
PARADIGMATICOS.

Adentrando-se a problematica do fornecimento de medicamentos, destaca-se a
movimentagdo civil — em uma busca da tutela judicial — a ter como objeto a regulamentagao do
uso de medicamentos extraidos da maconha, bem como as ag¢des concernentes, como
autorizacao de plantio, cultivo e comercializacao.

A primeira grande agao relativa a matéria, em ambito nacional, foi movida, na forma de
Acao Civil Publica, pelo Ministério Publico Federal (MPF), por meio da Procuradoria Regional
dos Direitos do Cidadao, alocada na cidade de Jodo Pessoa/PB, em julho de 2014, em

decorréncia de procedimento preparatorio MPF n° 1.24.000.001421/2014-74.

Figura 21 - Manchete de noticiario digital publiciza agdo judicial movida pelo MPF em prol de criangas, na
Paraiba, visando a liberagdo de medicamentos a base de canabidiol.
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Fonte: Portal G1 Paraiba. Disponivel em: https://gl.globo.com/pb/paraiba/noticia/2014/07/mpf-pede-liberacao-
de-canabidiol-para-tratar-16-pacientes-da-paraiba.html Acesso em 10 dez. 2023.

No mesmo ano, poucos meses antes, uma das genitoras dos menores, posteriormente
substituido processualmente, buscou o0 MPF, especialmente em razdo da existéncia de algumas
decisoes judiciais isoladas no pais, a exemplo da decisdo liminar exarada pelo Juizo de Direito
da 1* Vara da Infancia e da Juventude da Comarca de Cuiabd/MT, decisdo liminar proferida
pelo juizo da 24* Vara da Se¢do Judiciaria de Pernambuco (Subse¢do de Caruaru/PE) e a
decisdo de antecipacao de tutela proferida pelo Juizo Federal da 3* Vara da Se¢ao Judiciaria do
Distrito Federal.

Na peca vestibular, de forma extremamente fundamentada, a qual se destacara nessa
oportunidade, o MPF buscou a tutela jurisdicional, na qualidade de substituto processual de 16

(dezesseis) criancgas, as quais sofriam — diariamente — numerosas € severas crises convulsivas,
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causando danos irreparaveis ao desenvolvimento cognitivo e psicomotor dos enfermos,
comprometendo suas dignidades. Além de pautar-se em casos exitosos anteriores, 0s quais
eram, a época, ainda isolados e pouco expressivos, o MPF construiu pega judicial de riqueza
técnica cientifica admiravel, destacando ndo s6 o aspecto juridico problematico, como
instruindo os julgadores sobre a seguranca e solidez dos tratamentos embasados em
medicamentos extraidos da maconha.

Além de trazer um relatorio pormenorizado relativo ao estado de saude de todas as
criangas, a peg¢a retine suporte constitucional e legal, cientifico, além de aspectos relativos a
tratados internacionais, os quais regulamentam tal situa¢do, porém ndo eram aplicados no
Brasil, em que pese ser o pais signatdrio dos diplomas em questao.

E preciso destacar que, na oportunidade, o proprio MPF reconheceu que a problematica
do acesso a maconha extrapolava a prestagao jurisdicional pleiteada naquela oportunidade, isto
porque é necessario conseguir, junto ao poder publico, via Sistema Unico de Satde, o
fornecimento gratuito do medicamento para as hipoteses em que este for necessario, tendo em
vista seu elevado valor — o que, até a presente data, em que pese o transcurso de quase dez anos
do ajuizamento da acgdo, ainda ndo ¢ uma realidade nacional.

Naquele momento, porém, a urgéncia do pleito das criangas substituidas exigiu uma
acdo pontual e mais célere por parte da Procuradoria dos Direitos do Cidaddo, a fim de, ao
menos, diminuir o sofrimento daqueles pacientes e de seus familiares, garantindo o minimo de
dignidade.

Para tanto, conforme supramencionado, dispds um suporte constitucional e legal amplo
e bem consolidado, destacando a obrigagdao imposta aos entes federativos (no caso especifico,
a Unido e a ANVISA) de, em havendo necessidade em saude, buscar os meios necessarios para
satisfazé-la, abstendo-se de impedir a importagdo e a utilizagdo do medicamento, tendo em vista
a aplicagdo do art. 23'¢ da Constituicdo Federal, além de seu art. 6°.

Observa-se, na oportunidade, respaldo suficiente para basear os juizes, no que se refere
a incumbeéncia dos entes publicos envolvidos de cuidarem da satde e assisténcia publica; além

disso, destaca-se a necessidade de garantir, mediante politicas sociais e economicas, a reducao

16 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
I - zelar pela guarda da Constituic¢@o, das leis e das instituigdes democraticas e conservar o patrimonio publico;
IT - cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
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do risco de doenca e de outros agravos e o acesso universal e igualitirio as acdes e servigos
para sua promogio, protecio e recuperacio (art. 196 da Constituigdo Federal'”).

Ainda, buscando um embasamento infraconstitucional, foram destacadas as disposi¢des
da Lei n° 8.080/90'%, que regula o Sistema Unico de Satde, a qual abrange, expressamente, a
execucao de agdes de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, ndo havendo, em
todo o diploma legal, qualquer indicio de restri¢do de substincias, medicamentos ou formas de
tratamento.

No curso do processo, imediatamente apos oportunizar manifestacao prévia das partes
envolvidas (Unido e Anvisa), o juiz federal acertadamente proferiu decisdo concedendo a
antecipagdo de tutela requerida, baseando-se, especialmente, na primazia da dignidade da

pessoa humana, veja-se:

13. Afinal, ndo ¢ possivel esquecer que "A satde ¢ um valor humano, ascende ao
imaterial, ao intengivel. Ao direito cumpre a missio de preserva-la. Dai a ideia do
direito a protegdo da satide. Trata-se de direito de dupla face, que se insere no ambito
dos direitos fundamentais e na ordem dos direitos de personalidade, marcados pela
essencialidade e indisponibilidade dos bens. O principio da salvaguarda da dignidade
da pessoa humana ¢ também o fundamento de condigde satisfatorias de satde. Um
dos desafios de nosso tempo pé a efetiva promogdo da saude de todos e de cada um,
como valor essencial, universal e humano que ultrapassa a visdo da técnica ou do mero
dever prestacional e contratual, inserindo-se em profunda realidade axioldgica"
(Saude: Direito, dever ou valor?, Marcelo de Oliveira Milagres, Revista CEJ, Brasilia,
Ano XIV, n°® 50, p. 25-29, jul./set. 2010). 14. Isto posto, fundamentado na CF, arts.
5° 6° 23, 127/129, 111, e 196, no CPC, art. 273, I, na LINDB, art. 6°, ¢ demais
legislacdo e precedente referidos, concedo parcialmente a antecipagdo de tutela para
determinar as rés UNIAO e ANVISA permitam a importagdo do medicamento
Cannabidiol pelos substituidos processuais do autor MPF, condicionada as
necessarias receitas/requisi¢oes médicas, devidamente individualizadas. (grifos do
autor)

O juizo competente foi irretocavel em sua decisdo, especialmente pois promoveu, por
meio do exercicio da fung¢do atipica do Poder Judiciario, a efetividade — pelo menos na situagao

ali posta — do direito humano e fundamental a saude, o qual ndo estava sendo cumprido em

17 Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promoc¢ao, protecao e recuperagao.

18 Art.6.° - Estdo incluidas ainda no campo de atuago do Sistema Unico de Saude (SUS): I - a execugio de agdes:
() d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.

Art. 7.° - As agdes e servigos publicos de satide e os servigos privados contratados ou conveniados que integram o
Sistema Unico de Saude (SUS) sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituigdo
Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: (...) II - integralidade de assisténcia, entendida como um
conjunto articulado e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para
cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema"
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razdo de um procedimento extremamente burocratico adotado pelos 6rgdos competentes, que
impediam os pacientes de terem acesso as suas medicagoes.

Mesmo posicionamento foi adotado quando da prolagdo da sentenca, a qual foi mantida
mesmo apods a apresentacao, pela ANVISA e Unido, de todos os recursos possiveis (apelagao,
embargos, recurso especial e recurso extraordinario), que considerou a garantia constitucional
manifesta relativa ao direito a saude.

Para melhor compreensao do posicionamento adotado, o qual representou marco
fundamental na histéria da judicializagdo da saude relativa aos medicamentos extraidos da

maconha, trechos sdo destacados e comentados, a seguir:

a. Busca a efetivacio do direito a saude:

16. No mérito, a pretensdo do autor MPF representa, em esséncia, um direito
humano, wuniversal e transcendente; ou, mais especificamente, direito
fundamental a vida/saude, tal como esta contemplado pela Constituicio Federal,
nos arts. 5° 6°, 23, I1, e 196. 17. O seu interesse de agir, em beneficio dos doentes de
que tratam estes autos, encontra induvidoso respaldo no bindémio necessidade-
adequacio ja que, pelo teor de ambas as contestagdes, ficam claramente evidenciadas
as dificuldades que as rés impdem ao cidaddo comum nessa matéria, ainda quando
estejam esses devidamente amparados por receitas/pareceres/laudos médicos. (grifo
proprio)

b. Analise de evidéncias cientificas:

18. A propdsito, "o canabidiol (CBD) é outro composto abundante na Cannabis sativa
, constituindo cerca de 40% das substincias ativas da planta. Os efeitos
farmacolégicos do CBD sdo diferentes e muitas vezes opostos aos do A9-THC. O
nimero de publicagdes sobre o CDB aumentou consideravelmente nos ultimos anos
e sustenta a ideia de que o CBD possui uma gama de possiveis efeitos terapéuticos;
entre essas possibilidades, as propriedades ansioliticas e antipsicoticas se destacam.
Os efeitos ansioliticos do CBD sdo, aparentemente, semelhantes aqueles dos
medicamentos aprovados para tratar a ansiedade, embora suas doses efetivas nao
tenham sido claramente estabelecidas e os mecanismos subjacentes a esses efeitos nao
sejam totalmente compreendidos. A baixa afinidade do CBD para neurorreceptores
canabinoides e suas propriedades agonistas nos receptores 5-HTI1A foram
demonstradas repetidamente. A maioria dos estudos sobre o CDB foi realizada em
roedores, mas estudos usando amostras de seres humanos também forneceram
resultados promissores. Portanto, o objetivo deste trabalho foi revisar a literatura
cientifica sobre as propriedades ansioliticas do CBD em animais e em seres humanos"
(Canabidiol, um componente da Cannabis sativa, como um ansiolitico / Alexandre
Rafael de Mello Schier et al. Revista Brasileira de Psiquiatria, vol. 34, supl. 1, Sao
Paulo, Junho/2012) 19. Aqui, o autor MPF, agindo em nome dos mencionados 15
(quinze) substituidos processuais, para os quais o medicamento cannabidiol ¢
terapeuticamente recomendado, demonstrou que a importacdo de tal substincia,
mediante receita médica, minoraria o sofrimento a que estido expostos aqueles
doentes. (grifo proprio)
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c¢. Destaque a exacerbac¢ido do “poder de policia sanitaria no tocante as importacgoes”:

25. A relutancia das rés a importagdo ¢ ministragdo do cannabidiol, neste caso, ndo
tém sustentacdo, pelo que deduzo dos trabalhos cientificos que estdo nestes autos, e
certamente constitui emanag¢do do superado conceito de estado gendarme (érfat
gendarme), ou estado policial, totalmente contrario ao estado de direito
preconizado pela Constituicao Federal. 26. De todo modo, a exacerbagdo do "poder
de policia sanitaria no tocante as importagdes", da ré ANVISA, lamentavelmente
compativel com o estado-policial em que o Brasil vem se transformando, ndo pode
chegar ao extremo de colocar em risco a vida/satde da populacio. 27. Sim, pois
nio faz sentido impedir que os substituidos processuais do autor MPF possam
ganhar melhores condi¢des de saude unicamente porque as rés debatem
interminavelmente sobre a '"conveniéncia", ou nao, da liberacdo de tal
substincia medicamentosa, deixando os cidadios reféns da burocracia estatal.
(grifo préprio)

Resta evidente, ao analisar a decisdao judicial prolatada, que o juiz cumpriu
essencialmente sua fungdo atipica, como ja supramencionado nesse escrito, promovendo a
efetividade do direito a saude, na qualidade de direito humano, fundamental e social, o qual
exige a ado¢do de uma conduta ativa por parte da Administragao Publica.

Em que pese o éxito da agdo civil publica, porém, conforme ja antecipado pelo proprio
Procurador Regional dos Direitos do Cidaddo em sua pega vestibular, a problematica
relacionada ao acesso a medicamentos a base de cannabis ndo seria resolvida naquela
oportunidade. Além de se debrugar sobre a problemadtica enfrentada por apenas 16 criancas, em
que pese a grande relevancia da decisdo, especialmente na vida e dignidade daqueles
substituidos, a prestagao jurisdicional pleiteada restringia-se a autorizagdo para importagao — e
uso — dos medicamentos indicados.

Nesse cenario, outras centenas de pacientes continuavam sem qualquer agao positiva do
Estado quanto a efetividade dos seus direitos de acesso aos medicamentos, os quais
continuavam enfrentando dantescas burocracias impostas especialmente pela ANVISA, a qual
restringia sua atuacdo a autorizar — em raros casos — a importacdo de produtos a base de
maconha (essencialmente canabidiol).

Tal situagdo prorrogava um cenario de exclusdo e inefetividade de direitos, tendo em
vista que a importagdo ¢ possivel apenas a seleta parte da populacdo, seja pela falta de
conhecimento suficiente para enfrentar um processo administrativo tdo rebuscado quanto o
proposto pela ANVISA, seja pela impossibilidade de acesso a médicos aptos a fornecer

documentacgao tdo complexa ou, principalmente, pelo alto valor dos medicamentos importados.
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Diante dessa perspectiva, ganha notoriedade a atuagdo de associagdes civilmente
organizadas'®, cujo objetivo precipuo ¢ difundir o acesso aos medicamentos extraidos da
maconha, viabilizando a efetividade do direito a satde, especialmente de modo a abranger
camadas marginalizadas da sociedade, as quais ndo possuiam conhecimento técnico, tampouco
condicdes financeiras, de ter acesso a medicagao.

Em 2017, também na Paraiba, a Associa¢do Brasileira de Apoio Cannabis Esperanca
busca a Justica Federal para regularizar sua atuacao, a fim de receber autorizagao judicial para
o plantio e colheita, para fins medicinal e cientifico, da maconha (Cannabis Sativa, Indica ou
Rudarelis).

A associacdo, criada essencialmente com o objetivo de democratizar o uso de
medicamentos a base de maconha no Brasil, partiu da premissa que a maconha medicinal era
uma realidade mundial, a qual j& era considerada no Brasil por meio das autorizagdes obtidas
junto a ANVISA. Essa autorizagdo, porém, ndo representava — e ndo representa, hodiernamente
—uma efetividade do direito humano e fundamental a satde, como ja exposto, tendo em vista
se restringir a possibilidade de importacdo dos produtos, o que representa um alto custo sujeito
as variaveis taxas de cambio — inacessivel a maior parte da populagao brasileira.

Antes de buscar a prestacdo jurisdicional, a ABRACE participou de reunido na
ANVISA, ainda em 2016, quando se prontificou a participar de estudos técnicos e legais, a fim
de respaldar a Agéncia quando da regulamentacdo do uso medicinal da maconha; a pauta,
porém, restou ignorada por anos.

Considerando a finalidade estritamente terapéutica desempenhada pelas agdes da
ABRACE, junto a inércia da ANVISA, a associagdo buscou a prestacdo jurisdicional,
considerando que tal conduta ndo ¢ tipicamente penalizada pela Lei n® 11.343/2006, a fim de
resguardar sua atuacao, bem como a de seus associados.

Na oportunidade, considerou-se, além das disposi¢des patria — ao nivel constitucional e
infralegal —, as de ordem internacional, internalizadas no ordenamento juridico brasileiro com
natureza supralegal, dentre as quais se destacada a Convengio Unica sobre Entorpecentes de
1961 da ONU, a qual estabelece que o uso médico dos entorpecentes continua indispensavel
para o alivio da dor e do sofrimento e quais medidas adequadas devem ser tomadas para garantir

a disponibilidade desses entorpecentes para tal fim?’,

19 Segundo registros da Federagio das Associagdes de Cannabis Terapéutica (FACT), atualmente restam federadas
35 (trinta e cinco) associac¢des, alocadas nas mais variadas regides do Brasil.

20 Conforme disposi¢do do preambulo do Decreto n° 54.216, de 27 de agosto de 1964, o qual promulga a
Convengao Unica sobre Entorpecentes no ordenamento juridico pétrio.
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Ap6s o transcurso de 4 (quatro) meses e mais de 1700 (mil e setecentas) paginas, eivadas
de verdadeiras acusacdes a atuagdo da ABRACE, por meio de alegacdes da ANVISA e da
Unido, a juiza competente decidiu acatar, em partes, a antecipacao de tutela requerida quando
da exordial, por meio de decisao brilhantemente respaldada.

Inclusive, ¢ importante considerar que a propria magistrada, quando de sua andlise,
apontou para a evidente omissao legislativa e administrativa relativa a matéria, a representar
verdadeira violagdo aos direitos humanos, sensivelmente quando considerada a regulamentagao
internacional e constitucional existente.

Assim como realizado em relag@o a sentenga proferida em sede da acdo civil publica
movida pelo MPF, acima disposta, passasse a andlise pormenorizada da decisdo que antecipou
a tutela requerida pela ABRACE, garantindo seu funcionamento até o momento, tendo em vista

a nao resolucao da acao judicial.

a. Omissiao do poder publico na regulamentacdo do cultivo e da manipulacio

dessa planta para fins exclusivamente medicinais:

Alias, deve-se ir além: a conduta praticada com o fim de preservar a satde nio
podera ser considerada crime de trafico. Em 2006, o Brasil editou uma nova Lei
de Drogas - Lei n° 11.343/2006. Por um lado, essa lei criminaliza as condutas
relacionadas as drogas, mas também admite expressamente a manipulagio dessas
substiancias para fins medicinais e cientificos, desde que mediante licenga prévia
(art. 2°, paragrafo tinico, da Lei n°® 11.343/2006).

[...]

O rol das substincias de uso proscrito estd contido na Portaria n® 344/1998 da
ANVISA, que regulamenta as substancias e medicamentos sujeitos a controle
especial. A leitura desse arcabouco normativo permite extrair a conclusao de que o
Brasil reprime e controla o cultivo, a manipulag@o e o uso da Cannabis, em razao dos
conhecidos efeitos nocivos de algumas das substancias contidas nessa planta, mas, por
outro lado, a lei também admite o cultivo e a manipulacfo para usos medicinais e
cientificos. As ressalvas previstas tanto nas convengdes internacionais quanto no
direito interno fundam-se, ¢ claro, na indispensabilidade das substancias para garantir
a saude e a dignidade da pessoa humana (arts. 6° caput, 196 ¢ art. 1°, 11, da CF).

E dizer: ja existem leis em sentido estrito que preveem o cultivo e a manipulagdo da
Cannabis para fins medicinais, promovendo a concretizacao do direito a saide mesmo
quando este depender do uso de substincias psicotropicas ou entorpecentes.

Nao ha grande divergéncia entre as partes quanto a essa conclusao, pois tanto a
ABRACE quanto a ANVISA e a UNIAO reconhecem a previsio, na lei brasileira,
do cultivo e da manipulacio de plantas como a Cannabis para fins
exclusivamente medicinais e cientificos. A controvérsia esti em saber se esse
direito ja pode ser exercido. E por que, entiio, a questio ainda remanesce tio
controvertida, mesmo no meio juridico e entre as entidades com competéncia
para regulamenta-la?

A resposta a esse questionamento passa pela constatacdo de que o uso medicinal da
Cannabis ainda é um tema cercado de ideias pré-concebidas, medos e receios
decorrentes do fato de que substancias presentes nessa planta foram procritas ao longo
do século XX, em razdo de seus efeitos psicotropicos, indubitavelmente nocivos. O
estigma que cerca a planta e o valido receio do seu mau uso, em prejuizo a satde
publica, refreiam também a sua manipulacado legal e necessaria. Apesar de ter havido
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avancos nas ultimas Resolucdes da Diretoria Colegiada expedidas pela ANVISA para
atualizagdo da Portaria n® 344/1998 -, dentre as quais ¢ valido citar a RDC 03/2015,
por for¢a da qual o Canabidiol (CBD) passou a constar da Lista C1 (Lista de Outras
Substancias Sujeitas a Controle Especial), de modo que néo se trata mais de substancia
proscrita; a RDC 66/2016, que permitiu a importagdo de produtos a base de
Tetrahidrocanabinol e Canabidiol, em carater excepcional, por pessoa fisica para uso
proprio em tratamento de saude; e a RDC 130/2016, que estabeleceu que
medicamentos registrados na ANVISA e que contenham derivados da Cannabis em
sua formulag@o, na concentragdo de, no maximo, 30mg/ml de Tetrahidrocannabinol
(THC) e 30mg/ml de Canabidiol ficam sujeitos apenas ao controle da Lista A3 (Lista
de Substancias Psicotropicas sujeitas a Notificagdo de Receita "A") -, é forcoso
reconhecer que esses atos foram impulsionados pelo tratamento conferido ao
tema pelo Poder Judiciario em diversas oportunidades (grifo proprio).

b. Prevaléncia do direito a saude:

E qual a conclusdo tltima que se pode extrair de todas essas decisdes judiciais sobre
o tema do uso da Cannabis para fins medicinais? E de que esse tipo de uso - para
fins medicinais - nio é proibido pela norma extraida da Lei n° 11.343/2006, ainda
que faltem regulamentos administrativos que detalhem o exercicio dessa conduta. De
fato, a lei precisa ser lida a partir das finalidades a que se presta, ¢ a finalidade da
Lei de Drogas ¢ proteger a satide publica do uso nocivo das drogas, e ndo prejudicar
o direito a saude de alguns que, excepcionalmente, se beneficiam do uso controlado
dessas substancias (grifo proprio).

c. Prolifera¢do do uso regulamentado da cannabis — atuacio do Poder Judiciario:

Como exposto, as decisdes judiciais tém sido determinantes para a proliferacio
do uso medicinal da Cannabis. Mas nem por isso se reconhece na conduta do
Poder Judiciario nesse contexto, qualquer ofensa ao principio da separacio dos
poderes (art. 2° da CF), como sustenta a Unido. A ANVISA e a Unido tém inegavel
e relevante funcdo na regulamentac¢do, no controle e na fiscalizacdo sanitaria de
medicamentos e substancias correlatas, de uso humano, assim como nos processos de
fabricacao destes (arts. 2°, [T e ITI, §1°, T e II; e art. 8°, §1°, 1, e §3°, da Lei n® 9.782/99;
e art. 6° paragrafo Unico, da Lei n® 6.360/76). [...] Todavia, as competéncias
atribuidas 3 ANVISA e 4 UNIAO devem ser exercidas visando a alcancar a
melhor protecio do direito a satiide (arts. 6°, caput, e 196 da CF) e, em ultima
analise, da dignidade da pessoa humana (art. 1° III, da CF). Em outras palavras:
nao pode a independéncia do Poder Executivo ser erigida como obstaculo ao cultivo
das substancias derivadas da Cannabis com fins medicinais se a propria lei o garante,
em observancia a postulados constitucionais. A competéncia da ANVISA e da Unido
ha de ser exercida, seja mediante a expedicao da regulamentacdo pertinente, seja pela
analise de pedidos concretos, formulados pelos interessados, mesmo na auséncia do
regulamento especifico. Examino a conduta dos réus frente a essa alegada necessidade
de regulamento mais detalhado. A Unido ndo informou nenhuma providéncia em
andamento no sentido da edicdo de tal ato. Por sua vez, documentos juntados pela
ANVISA (sigilosos) revelam que, desde 08/2015, foi instaurado no dmbito dessa
instituigdo um processo administrativo para a formagdo de um grupo de trabalho com
0 objetivo de esclarecer os requisitos de segurancga ¢ de controle para o cultivo de
plantas sujeitas a controle especial. Daquela data até agora, esse processo
administrativo resumiu-se as consultas feitas a diversas instituicdes que ja haviam
solicitado antes autorizag@o para cultivar e manipular a Cannabis com fins cientificos
e terapéuticos. A providéncia mais concreta que seria adotada na direcdo da
regulamentacdo do tema foi uma proposta de viagem ao Canada, para que servidores
da ANVISA conhecessem a experiéncia desse pais, mas esta restou indeferida pela
Presidéncia desse ente ainda em 2015. Depois disso, aparentemente, nada evoluiu,
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pois ndo consta nem mesmo que o grupo de trabalho tenha sido formalmente
constituido, apresentando-se apenas uma proposta de sua composi¢do em 2015,
renovada em 2017. Logo se vé que aguardar uma regulamentacio mais especifica
a ser elaborada pela ANVISA e pela UNIAO significaria esperar ainda virios
meses ou anos para que o cultivo e a manipulacio da planta Cannabis pudesse
ser feito no Brasil, mesmo para as finalidades legalmente admitidas. Comungo
com a conclus@io do MPF sobre essa situagdo: "Os promovidos nio estio
cumprindo as obrigacdes assumidas pela Republica Federativa do Brasil, bem
como aquelas em que a nossa sociedade, por meio de seus representantes,
estabeleceram no ordenamento juridico nacional, incorrendo em omissdo
inconvencional e inconstitucional.” (fl. 675) E nesse espaco que deve agir o Poder
Judiciario, como ndo poderia deixar de ser, j& que ¢ sua missdo constitucional
apreciar toda e qualquer lesio ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV, da CF), ainda
que esta seja proveniente de outro dos Poderes do Estado (grifo proprio).

d. Analise sobre a alegacio da ANVISA que os medicamentos a base de cannabis

nio sio medicamentos propriamente dito, mas meros produtos:

Ocorre que, a0 menos no estagio atual de desenvolvimento das pesquisas sobre a
Cannabis, nfo se deve impor maior restricio ao produto que vier a ser produzido
a partir dela por pretender-se qualifica-lo como "medicamento", qualificacdo que
nem mesmo tém hoje muitos dos produtos importados pelos pacientes nos moldes ja
permitidos pela ANVISA. Ora, uma vez que se admite a importacdo de produto a base
de Cannabis que ndo ¢ medicamento em seu pais de origem, mas mero suplemento
alimentar, que por isso nao € submetido ao controle conferido aos medicamentos ali
ou no Brasil - inclusive as provas de seguranga e de eficacia -, ha de se tratar da
mesma forma um produto similar que vier a ser produzido aqui (grifo proprio).

Nessa perspectiva, considerando as constata¢des percebidas pelo juizo, especialmente
relativas a possibilidade legal — sensivelmente constitucional e baseada em normativas
internacionais recepcionadas pelo ordenamento juridico brasileiro -, houve a concessao da

antecipagdo de tutela, nos seguintes termos:

Ante o exposto, rejeito a preliminar de falta de interesse processual e DEFIRO EM
PARTE O PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA, para a) determinar 8 ANVISA
que receba, nos termos da RDC 16/2014, o pedido de Autorizagdo Especial a ser
formulado pela ABRACE no prazo de 45 dias contados da intimacao da associacao
desta decisdo; e b) autorizar, em carater provisorio e até a resposta definitiva da
ANVISA ao pedido de Autorizacdo Especial que vier a ser formulado nos termos
do item "a" deste dispositivo, que a ABRACE efetue o cultivo e a manipulacio
da Cannabis exclusivamente para fins medicinais e para destinagdo apenas aos
pacientes associados ou dependentes dos associados referidos na petigéo inicial desta
demanda, conforme listagem anexa a esta decisdo;

Quando da analise meritoria, a fim de proceder com a prolacao de sentenga, o juizo de
primeiro grau, cujas conclusdes percebidas quando da decisdo provisdria anterior foram
respaldadas em sede de decisdo de agravo de instrumento, manteve seu posicionamento,

decidindo:
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Ante o exposto, julgo procedente o pedido, extinguindo o processo com resolugio
do mérito (art. 487, I, do CPC/2015), pelo que, ratificando a decisdo liminar,
declaro o direito da ABRACE de efetuar o cultivo e a manipulacdo da Cannabis
exclusivamente para fins medicinais e para destinagdo a pacientes associados a ela
ou a dependentes destes que demonstrem a necessidade do uso do extrato, nos termos
da fundamentagdo, submetendo-se a associacdo autora ao registro ¢ ao controle
administrativo pela ANVISA e pelos 6rgaos da UNIAO, nos moldes da RDC 16/2014
ANVISA e demais atos normativos correlatos, bem como ao controle da destinagdo
do extrato que produz , mediante o cadastro de todos os beneficiados, do qual devera
constar pelo menos: a) documento de identificacdo pessoal do proprio paciente e do
seu responsavel, se for o caso; b) receitudrio atualizado prescrevendo o uso de produto
a base de Cannabis ; ¢) laudo demonstrativo de se tratar de caso para o qual ja foram
tentados, sem sucesso, todos os tratamentos registrados; e d) informacdes da
quantidade de 6leo recebida por cada associado/dependente e das datas de cada
entrega (grifo préprio).

Em que pese a robustez e assertividade da decisdo proferida, o funcionamento da
ABRACE esta, desde 2017, sendo objeto de infinitos recursos apresentados pela Unido e pela
ANVISA; tendo, inclusive, passado por uma grande instabilidade de seu funcionamento no
inicio de 2022. Apenas no segundo semestre de 2023, os recursos interpostos perante o STJ e o
STF relativos ao processo foram julgados, ambos no sentido de preservar os termos da sentenca
ultima, mantendo, assim, o funcionamento pleno da ABRACE.

A omissao legislativa federal, inclusive em termos de normativas administrativas, como
resolucdoes da ANVISA, por exemplo, continuam a propor a ABRACE um funcionamento
inseguro, o qual pode, a qualquer momento, ser descontinuado — caso haja a regulamentagao
normativa no sentido contrario.

A fim de evidenciar essa inseguranga, tem-se, por meio dos numeros judiciais oficiais,
um enorme crescimento de agdes do tipo habeas corpus preventivo, a fim de garantir o salvo-
conduto dos pacientes que necessitam, comprovadamente, por meio de laudo e prescri¢ao
médica, de medicamentos extraidos da maconha.

De forma praticamente pacificada, os remédios constitucionais t€ém sido decididos de
modo a garantir ao paciente o direito de cultivar e utilizar seus medicamentos, sem que haja a
possibilidade de persecu¢do penal, conforme se ilustra com precedente advindo do Recurso em

Habeas Corpus n° 147169 SP (2021/0141522-6)*".

RECURSO EM HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. SALVO-
CONDUTO. CULTIVO ARTESANAL DE CANNABIS SATIVA PARA FINS

2l Cujo inteiro teor do voto pode ser encontrado no sitio eletrénico do Superior Tribunal de Justica, sendo ele:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&term
0=RHC%20147169.
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MEDICINALIS. PRINCIPIOS DA INTERVENCAO MINIMA,
FRAGMENTARIEDADE E SUBSIDIARIEDADE. AUSENCIA DE OFENSA AO
BEM JURIDICO TUTELADO. OMISSAO REGULAMENTAR. DIREITO A
SAUDE. 1. O Direito Penal é conformado pelo principio da intervengio minima e
seus consectarios, a fragmentariedade e a subsidiariedade. Passando pelo legislador e
chegando ao aplicador, o Direito Penal, por ser o ramo do direito de mais gravosa
sangao pelo descumprimento de suas normas, deve ser ultima ratio. Somente em caso
de ineficiéncia de outros ramos do direito em tutelar os bens juridicos é que o
legislador deve langar mao do aparato penal. Nao ¢ qualquer lesdo a um determinado
bem juridico que deve ser objeto de criminalizagdo, mas apenas as lesdes relevantes,
gravosas, de impacto para a sociedade. 2. A previsdo legal acerca da possibilidade de
regulamentagdo do plantio para fins medicinais, art. 2°, paragrafo unico, da Lei n.
11.343/2006, permite concluir tratamento legal dispar acerca do tema: enquanto o uso
recreativo estabelece relacdo de tipicidade com a norma penal incriminadora, o uso
medicinal, cientifico ou mesmo ritualistico-religioso ndo desafia persecugdo penal
dentro dos limites regulamentares. 3. A omissao legislativa em nio regulamentar o
plantio para fins medicinais nfio representa "mera opcio do Poder Legislativo"
(ou 6rgao estatal competente) em nio regulamentar a matéria, que passa ao largo
de consequéncias juridicas. O Estado possui o dever de observar as prescri¢des
constitucionais e legais, sendo exigivel atuagdes concretas na sociedade. 4. O cultivo
de planta psicotrdpica para extragdo de principio ativo € conduta tipica apenas se
desconsiderada a motivacio e a finalidade. A norma penal incriminadora mira o
uso recreativo, a destinagdo para terceiros e o lucro, visto que, nesse caso, coloca-se
em risco a saude publica. A rela¢do de tipicidade nio vai encontrar guarida na
conduta de cultivar planta psicotropica para extracio de canabidiol para uso
proprio, visto que a finalidade, aqui, é a realizacdo do direito a satide, conforme
prescrito pela medicina. 5. Vislumbro flagrante ilegalidade na instauracdo de
persecucdo penal de quem, possuindo prescricio médica devidamente
circunstanciada, autorizagdo de importacdo da ANVISA e expertise para produgdo,
comprovada por certificado de curso ministrado por associacdo, cultiva cannabis
sativa para extragdo de canabidiol para uso proprio. 6. Recurso em habeas corpus
provido para conceder salvo-conduto a Guilherme Martins Panayotou, para
impedir que qualquer 6rgao de persecucio penal, como policias civil, militar e
federal, Ministério Publico estadual ou Ministério Publico Federal, turbe ou
embarace o cultivo de 15 mudas de cannabis sativa a cada 3 meses, totalizando
60 por ano, para uso exclusivo proprio, enquanto durar o tratamento, nos termos
de autorizacio médica, a ser atualizada anualmente, que integra a presente ordem,
até a regulamentagdo do art. 2°, paragrafo inico, da Lei n. 11.343/2006.

Analisando os feitos acima postos, os quais sdo recortes da realidade da judicializagdo
do uso medicinal da maconha, resta clara a formacdo de uma jurisprudéncia — ainda em
consolidagdo, especialmente por se tratar de matéria cuja interferéncia do Poder Judiciario se
apresenta como expressao da fungao atipica.

De forma praticamente pacificada, os remédios constitucionais tém sido decididos de
modo a garantir ao paciente o direito de cultivar e utilizar seus medicamentos, sem que haja a
possibilidade de persecucao penal, conforme se ilustra com precedente advindo do Recurso em

Habeas Corpus n° 147169 SP (2021/0141522-6)*.

22 Cujo inteiro teor do voto pode ser encontrado no sitio eletrénico do Superior Tribunal de Justica, sendo ele:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&term
0=RHC%20147169.
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A construcdo normativa relativa a matéria — aqui incluida a determinacdo legal ou
regulatdria pelo Ministério da Saude/ANVISA —, porém, tem pouca ou nenhuma movimentagao
nos tultimos anos, exemplo disso ¢ o PL n° 399/2015%°, ainda sem qualquer movimentagdo
decisiva; PL n® 4776/2019%*, igualmente parado. Em razio dessa omissdo, o Poder Judiciario
se apresenta como Unico meio possivel aos pacientes recorrem a medicamentos a base de
maconha, vez que, quanto a regulamentagdo da ANVISA, esta continua restrita a possibilidade
de importagdo ou autorizagdo de poucos — e de altissimo custo — produtos importados, nao se

cumprindo, portanto, o dever de efetivar o acesso aos medicamentos.

5.3 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO, NOS CASOS DE JUDICIALIZACAO DA SA-
UDE RELATIVA A MACONHA, COMO EXPRESSAO DE ACOPLAMENTO ESTRUTU-
RAL OU PROCESSO SOBRECOMUNICATIVO?

Ao analisar o fendmeno da judicializagao da saude, especialmente quando relacionada
a regulamentacao do uso medicinal da maconha, resta evidente que, para efetivagdo do direito
a saude, a atuagdo do Poder Judiciario ¢ medida que se impde, tendo em vista a auséncia de
regulamenta¢do normativa relativa a matéria.

Nessa perspectiva, enquanto o fendmeno da judicializagdo importa, no sistema juridico,
em proporcionar o acesso ao direito a satde, de igual modo ndo ¢ sua aplicagdo em relagdo ao
sistema politica. Neste sistema, a judicializa¢do ¢ permanentemente restringida, tendo em vista
seus custos inerentes, além dos fatos que contribuem para desorganizagao no sistema da politica
publica de saude, como pontuado por Krishina e Leandro (2022).

Analisando a movimentagao existente no Poder Judiciario entre 2009 e 2017, em busca
de solugdes para crescente onda de judicializagdo, a qual impacta em uma sobrecarga pelo
volume de a¢des, propuseram-se oitivas da sociedade, por meio de Audiéncias Publicas.

A Audiéncia Publica da Saude n° 04/2009, intitulada Judicializacao do Direito a Saude,
apresenta-se como marco para racionalizagdo do direito a saude enquanto objeto de uma série
de decisdes judiciais, decorrentes do fendmeno da judicializagdo da saide, como exposto nesse

escrito.

2 Projeto de lei que propde a alteragdo do art. 2° da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006, para viabilizar a
comercializag@o de medicamentos que contenham extratos, substratos ou partes da planta Cannabis sativa em sua
formulag@o.

24 Projeto de lei que dispde sobre o uso da planta Cannabis spp. para fins medicinais e sobre a produgéo, o controle,
a fiscalizagdo, a prescricdo, a dispensacgio e a importagdo de medicamentos a base de Cannabis spp., seus derivados
e analogos sintéticos.
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Na oportunidade, varios topicos concernentes a matéria foram debatidos, como o acesso
as prestacdes de saude no Brasil — desafios ao Poder Judicidrio, responsabilidade dos entes da
federagao e financiamento do SUS — legislagao do SUS e universidade do sistema; registro na
ANVISA e protocolos e diretrizes terapéuticas do SUS, além de uma analise das politicas
publicas de saude.

Presidida pelo Ministro Gilmar Mendes (STF, 2009), a audiéncia foi iniciada e pautada

na seguinte maxima:

Posigdes radicais que neguem completamente a agdo do Poder Judiciario ou que
preguem a existéncia de um direito subjetivo a toda e qualquer prestacao de satide nao
sdo aceitaveis. Devemos buscar uma posicao equilibrada, capaz de analisar todas as
implicagdes das decisdes judiciais, sem comprometer os direitos fundamentais dos
cidaddos e, em especial, o direito a satde.

Sob tal perspectiva, conforme disposto por Santos, Delduque e Mendonga (2015), tem-
se a Audiéncia Publica da Saude n° 04/2009 do Supremo Tribunal Federal como expressao do
acoplamento estrutural provocado pelo sistema Direito (enquanto ruido externo) frente o
sistema Politica. Na mesma dire¢do ¢ o entendimento relacionado a judicializagdo da satde e
seu impacto nos subsistemas que envolve, como Direito, Politica, Saude e Economico: constitui
expressdo do fendmeno do acoplamento estrutural, o qual esté relacionado a abertura cognitiva
dos sistemas, em que pese seu fechamento operacional.

Por meio da comunicagdo, a qual € exposta na forma de ruido externo e internalizagao,
a judicializacdo da saude faz com que o subsistema Direito e Politica (de forma preponderante,
uma vez que outros sistemas, como o Satude e o Econdmico, sdo igualmente influenciados pelas
comunicagdes estabelecidas) estabelecam uma relacao de impacto.

As politicas publicas, advindas do subsistema Politica, passam a ndo mais ser limitagdes
para a atuagdo do Estado, o qual, além das determinagdes ali contidas, precisam —
obrigatoriamente — cumprir as decisdes judiciais proferidas pelo sistema Direito, mesmo diante
de auséncia de orgamento, por exemplo.

A popularizacao do fendmeno da judicializagao da saude, especialmente potencializada
pelos efeitos benéficos das decisdes judiciais frente aos pacientes postulantes, direcionam a
analise sistémica a uma nova conclusdo: o acoplamento estrutural iniciado pelas primeiras
decisdes judiciais relativas a matéria tem se encaminhado para um processo sobrecomunicativo.

Esse encaminhamento est4 relacionado ao fato que, diante da omissdo normativa da
matéria, especialmente quando se trata do uso medicinal da maconha, a populagdo recorre —

diretamente — ao Poder Judiciario, sem, na maioria das vezes, buscar qualquer requerimento
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perante o Ministério da Saude (nesse caso representado pela ANVISA). Assim, vé-se que o
ruido externo — representado pela judicializacdo da saude e materializado quando da prolacao
de sentenca (ou decisdo provisoria) que autoriza o uso medicinal da maconha por meio da
atuacdo de associagdes ou pelo salvo-conduto — deixa de ser um acaso e ¢ criado com fim
determinado.

A jungdo de um ruido propositalmente criado a existéncia de uma decisdo judicial que
importa na adog¢ao de determinado comportamento positivo pelo Estado direciona a Teoria dos

Sistemas ao instituto do processo sobrecomunicativo.
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CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Conforme aduzido em capitulo de introdu¢do e reiterado ao longo do trabalho, o
presente estudo teve como principal escopo analisar o impacto da omissdo legislativa relativa a
regulamenta¢do do uso medicinal da maconha junto ao fendmeno da judicializagdo da satde
frente a Teoria dos Sistemas Sociais. Mais especificamente, buscou-se avaliar se as decisdes
judiciais prolatadas pelo Poder Judicidrio relativas a matéria importam em acoplamento
estrutural ou processo sobrecomunicativo junto aos sistemas Direito e Politica.

A pesquisa se prop0s, dessa forma, a realizar um levantamento conceitual de institutos
como a saude, no ordenamento juridico brasileiro, analisar o status legal relativo a
regulamenta¢do do uso medicinal da maconha e, por meio do estudo da Teoria dos Sistemas
Sociais, especialmente as ideias de fechamento operacional, acoplamento estrutural e processos
comunicativos, analisar a existéncia (ou ndo) de interferéncias.

Entre os aspectos a serem analisados estavam questionamentos como: pode o Poder
Judiciario, no exercicio de suas fungdes atipicas, adentrar na esfera, a priori, de titularidade do
Estado (aqui entendido enquanto Poder Legislativo ou Executivo) para promover a efetividade
do direito a satide? Como ¢ vista a atuacdo do Poder Judicidrio nesses casos? Ha a violagdo ao
principio da separacdo dos poderes? As decisdes proferidas sdo baseadas em evidéncias
cientificas e determinantes sociais? Afinal, a postura da corte ¢ de concretizacdo do direito a
saude?

Antes de analisar o fenomeno da judicializacdo da saude propriamente dito, sua
relevancia frente a luta pela regulamentag¢do da maconha medicinal, bem como avaliar decisdes
judiciais paradigmaticas — especialmente para Paraiba —, necessario se fez remontar as origens
do direito a saude no ordenamento juridico patrio, a fim de entender as motivacdes do
constituinte e do legislador nacional.

Para tanto, inclusive, fez-se fundamental entender a evolu¢dao do direito a saude no
direito brasileiro, chegando ao é4pice de sua protegdo por meio das determinacdes da
Constituicao Federal de 1988, a qual estabelece o direito a saide como um direito social, o qual
¢ direito de todos e obrigacao do Estado, conforme seu art. 196.

Diante da judicializacdo e sua crescente relevancia, o Supremo Tribunal Federal passou
a ser responsavel pela analise de varios aspectos, desde os contornos do direito a satude, a
competéncia dos entes estatais em matéria de prestagdes sanitarias e, principalmente, resguardar

a atuacao do Poder Judiciario sem comprometer o principio da separacdo dos poderes.
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Esse estudo adotou, para andlise dos fendmenos acima postos, a Teoria dos Sistemas
Sociais desenvolvida por Niklas Luhmann, de modo que se percebeu que os efeitos da
judicializagao direcionam os varios sistemas envolvidos a problemas comunicativos oriundos
da diferencia¢do entre os cddigos funcionais que se relacionam, havendo, portanto, uma
irritacdo reciproca. Nesse cendrio, tem-se que o sistema Direito ¢ obrigado a decidir
materialmente sobre aspectos pertencentes ao sistema Politica (como legitimo para defini¢cao
de normativas relacionadas ao uso e distribui¢do de medicamentos, inclusive aqueles extraidos
da maconha), Saude (como apto a definir as prescri¢des medicamentosas frente a determinada
patologia ou sintomatologia) e Economia (o qual estabeleceu a previsdo orcamentaria anual).

O reflexo negativo estd relacionado a efetividade das decisdes judiciais prolatadas,
especialmente porque, para o sistema Direito, considerando a judicializagdo, a demanda € um
problema individual, relacionado unicamente ao postulante (no maximo, aos associados da
associagdo), enquanto, para o sistema Politica, o direito a satde e seus desdobramentos sao
questdes sociais amplas, relativas a todos os cidadaos.

Considerando esse aspecto, o que decorre da judicializacdo ¢ perceber que a
complexidade da saude publica ndo se adequa a pretensao de solucdo unica ou simplista,
exigindo-se a participa¢do social, de modo que a andlise do art. 196 da CF direciona ao
entendimento da saude como garantia preservada por meio da politica publica, como expos
Tacca (2016).

Sob tal perspectiva, advinda da andlise de casos paradigmaticos relativos a matéria,
restou evidente que, atuando nessa condi¢cdo, o Poder Judiciario — enquanto integrante do
subsistema Direito — promove uma altera¢do (aqui expressado como acoplamento estrutural)
no subsistema Politica — tendo em vista que imputa a¢des a ANVISA e a Unido —, bem como
no subsistema Satde.

Por ser cumprimento de fungdo atipica constitucionalmente conferida ao Poder
Judiciario, a apreciacdo das demandas apresentadas e, por vezes, a conclusdo de forma
mandatoria perante os poderes Legislativo e Executivo se mostram, conforme conclusio desse
trabalho, como expressdes do acoplamento estrutural conceituado por Luhmann, ndo havendo
que se falar em violagdo ao principio da separa¢ao dos poderes.

Diante da padroniza¢do dos comportamentos, os quais se refletem no ruido produzido
pelo Sistema Direito frente ao Sistema Politica, em razdo das decisdes advindas da
judicializagao da saude, percebe-se haver um direcionamento do acoplamento estrutural para o

processo sobrecomunicativo.



89

Essa diferenciacdo se justifica pelo fato de que os ruidos externos deixam de ser
decorrentes do acaso e sdo produzidos de forma direcionada, a fim de efetivar um direito
constitucionalmente garantido, o qual ndo abarca toda a sociedade de forma plena, tendo em
vista a inércia normativa relacionada a matéria.

Tal questdo se potencializa quando em relagdo a regulamentacdo da matéria, visto que
existe normativa vigente que autoriza sua produg¢do, cultivo, uso, armazenamento € outros,
quando estritamente relacionados ao uso medicinal e cientifico, porém, diante de uma sociedade
proibicionista, a qual se embasa em um racismo cientifico, ndo atua — no aspecto ativo — de
modo a garantir a efetividade desse direito.

Nesse cendrio, as associagdes civis, a exemplo da ABRACE, cuja decisdo judicial
regulamentadora foi analisada nesse escrito, passa a, fazendo as vezes do Estado, promover
uma democratiza¢ao do acesso aos medicamentos extraidos da maconha, a fim de efetivar o
direito a satde e a dignidade da pessoa humana de seus associados.

As conclusdes dessa pesquisa apontam para inexisténcia de qualquer violagcdo dos
poderes por partes das decisdes judiciais analisadas, as quais, em verdade, direcionam o leitor
a entender, por meio da aplicagdo da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, que ha
um acoplamento estrutural entre os sistemas Direito, Politica, Satide ¢ Econdmico, sendo

direcionado para um processo sobrecomunicativo.
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