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Resumo

O artigo analisa, do prisma regulatério, os impactos do ato normativo veiculado pela
Resolucdo 2.333/2023 do Conselho Federal de Medicina, que proibe a prescricdo de
esteroides e anabolizantes para fins meramente estéticos, de ganho de massa muscular e
melhora do desempenho esportivo. Objetiva-se problematizar a irrazoabilidade do
afastamento do acompanhamento profissional e os efeitos no mercado fisiculturista e fitness,
sendo abordados, a partir do método hipotético-dedutivo, os limites do poder de policia
profissional. Espera-se contribuir para se repensar a proibi¢cdo, com o fito de que haja uma
substituicdo da vedagdo por uma liberdade condicionada, apta a afastar a indesejada
automedicagdo, sendo esta Ultima muito menos eficaz a garantia do direito a saude do que o

acompanhamento médico.

Palavras-chave: regulagdo; anabolizantes; poder de policia; ANVISA, Conselho Federal de
Medicina, mercado fisiculturista.

Abstract

The paper analyzes, from a regulatory perspective, the impacts of the normative act conveyed
by Federal Council of Medicine Resolution 2.333/2023, which prohibits the prescription of
steroids and anabolic steroids for aesthetic purposes, to gain muscle mass and to improve
sport performance. The main objective is to problematize the reasonableness of the
withdrawal form of monitoring professionals and its effects on the bodybuilding and fitness
market. It uses the hypothetical-deductive method in order to stablish the limits of the
professional police power. It is expected that the research will contribute to the revision of the
prohibition, with the aim of replacing it with the ideia of conditional freedom, capable of
avoiding unwanted self-medication, as this practice can be much less effective in guaranteeing

the right to health comparing to medical follow-up.

Keywords: regulation; anabolic steroids; police power; ANVISA; Federal Council of Medicine;
bodybuilding market.
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Aspectos regulatdrios do uso de anabolizantes e os efeitos da
proibicdo do Conselho Federal de Medicina no mercado fisiculturista

1. Introdugao

O presente artigo busca fazer uma abordagem, do prisma dos
aspectos regulatérios, do ato normativo editado pelo Conselho Federal de
Medicina (CFM), por meio da resolu¢do n? 2.333/2023, que veda a prescri¢cdo
pelos membros do conselho (médicos) de esteroides e anabolizantes
(medicamentos hormonais) para fins meramente estéticos, de ganho de
massa muscular e melhora do desempenho esportivo. Para o CFM, a terapia
de reposicao hormonal pode fazer parte do receitudrio dos médicos, desde
gue seja utilizada para tratamento de deficiéncias especificas comprovadas
ou de deficiéncias diagnosticadas cuja reposicdo seja benéfica.

Objetiva-se refletir acerca do impacto da proibicdo de utilizacdo de
hormonios para fins estéticos, de ganho de massa muscular e melhora do
desempenho na industria fitness voltada ao fisiculturismo, partindo-se do
pressuposto de que, em face de sua ponderada regulagdo, o
acompanhamento médico deveria ser algo recomendavel, dado que a
mencionada vedacdo podera, na pratica, mostrar-se ineficaz aos fins
pretendidos. A vedacdo pode estimular uma indesejavel automedicac¢do por
parte dos usudrios, acompanhada, ainda, do aumento do descontrole e,
portanto, da clandestinidade do uso, o que tende a ser muito mais perigoso,
em termos de salde publica, do que uma recomendacdo de
acompanhamento profissional de um setor que se especializa e ganha corpo
no Brasil.

Nesta perspectiva, o presente artigo busca enfrentar as seguintes
problematicas: quais podem ser, no fundo, os efeitos dessa proibi¢do de uso
de medicamentos para fins estéticos ao mercado fisiculturista? Seria
razoavel e proporcional proibir tal uso? Nao seria um excesso por parte do
Conselho Federal de Medicina gerar essa proibicdo e ameacgar de sangdo
parcela de uma especialidade de todo um setor que se desenvolvia? Serd que
os riscos derivados da proibigdo ndo seriam mais acentuados do que uma
regulacdo ponderada, associada, diferentemente do que determina a
resolugao, ao acompanhamento médico do uso? Qual o instrumento juridico
apto a mobilizar uma proibi¢gdo? Quais seriam os pressupostos juridicos de
uma regula¢do democratica e ponderada neste caso?

Procurar-se-a utilizar o método hipotético-dedutivo, partindo-se do
pressuposto do direito fundamental a saude, que faz uso de aparatos
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técnicos da medicina, bem como antropoldgicos e juridicos acerca do
exercicio do poder de policia do Conselho Federal de Medicina, intentando
problematizar limites a competéncia da entidade para manejar com
equilibrio do poder de fiscalizar a atuagdo profissional dos médicos. Espera-
se, portanto, alcancar uma reflexdo equilibrada e que, ao cabo, estimule um
repensar acerca das consequéncias da proibicao trazida pela Resolu¢do CFM
n2 2.333, de 30 de marco de 2023.

2. Conselhos de classe e o limite ao exercicio do poder de policia

Os conselhos de classe, como, por exemplo, o Conselho Federal de
Medicina (CFM), entidade de fiscalizagdo profissional instituida pelo
Decreto-Lei n2 7.955, de 13.09.45 e pela Lei n2 3.268, de 30.09.57, alterada
pela Lei n? 11.000, de 15 de dezembro de 2004 e regulamentada pelos
Decretos n.2 44.045/58 e 6821/2009, CNPJ n.2 33.583.550/0001-30, sdo
autarquias corporativas (a excecdo da OAB, conforme ADI 3026/DF), criadas
por lei, que desempenham a funcdo de inscrever profissionais de classes e
fiscalizar a atuacdo de seus membros.

Os conselhos desempenham poder de policia para fiscalizar as
profissdes regulamentadas, inclusive no que concerne a cobranca de
anuidades e a aplicacdo de sancbes para zelar pelo bom desempenho
profissional, sendo o julgamento administrativo disciplinar e ético realizado
por pares. Como o Supremo Tribunal Federal veda, ha tempos, a delegagao
de poder de policia a pessoas da iniciativa privada, por se tratar de atividade
tipica do Estado, de acordo com a ADI 1717, Min. Sydney Sanches, j.
7.11.2022, a natureza juridica da maior parte dos conselhos no Brasil é,
portanto, publica, isto é, de autarquia corporativa (NOHARA, 2023, p. 134),
o que sujeita o conselho de classe ao regime juridico de direito publico.

Os conselhos possuem personalidade juridica e capacidade
processual, mas ndo autonomia politica, isto é, eles ndo podem legislar em
sentido rigoroso da palavra. Assim, a atuacdao dos conselhos de classe
obedece a competéncia normativa do Estado, possuindo autonomia
administrativa e financeira para o bom desempenho de suas precipuas e
relevantes tarefas.

Di Pietro enquadra na sua classificagdo de autarquias aquelas que sdo
profissionais ou corporativas, considerando que as Ultimas sdo constituidas
por sujeitos unidos para a consecugao de um fim de interesse publico, mas
que diz respeito aos proprios membros associados (2018, p. 533).
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Poder de policia, em termos gerais, engloba a atividade de condicionar
e restringir o exercicio dos direitos individuais, como a propriedade e a
liberdade, em beneficio do interesse publico. Trata-se de prerrogativa que a
administracdo possui para fiscalizar e controlar atividades no geral
direcionada a garantia do interesse publico, considerado em seus distintos
sentidos (HACHEM, 2011, p. 24).

O Conselho Federal de Medicina e os Conselhos Regionais, como

entidades autdrquicas, possuem a outorga real e efetiva de poderes, por
descentralizacdo do Estado (BANDEIRA DE MELLO, 1998, p. 24). Embora em
face da impossibilidade de legislar, no sentido de efetivamente inovar
propriamente a ordem juridica, o Conselho Federal e os Regionais de
Medicina desempenham um poder de policia que compreende inclusive a
possibilidade de se estabelecer normas de alcance limitado ao ambito de
atuacdo do érgdo expedidor, desde que ndo contrariem o conteldo da lei
nem imponham obrigacdes, proibicdes e penalidades que nela ndo sejam
amparadas (DI PIETRO, 2018, p. 153).

Por conseguinte, embora a atividade de legislar ndo seja competéncia
dos conselhos de classe, eles possuem prerrogativa de estabelecer atos
normativos no ambito de sua atuacdo com fim de garantir a ordem publica
em beneficio da coletividade e também no interesse da classe. De acordo
com Jodo Pacheco de Amorim, é debatido, sobretudo na doutrina italiana,
até que ponto sdo admissiveis as limitacGes de acesso e ao exercicio das
profissdes intelectuais, de acordo com a liberdade de profissdo, tendo em
vista a relevancia social destas profissdes (2016, p. 33).

No Brasil, hd uma delimitagdo juridica mais fechada desta
problematica, pois a Constituicdo diz, no inciso Xlll do art. 59, ser livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacGes profissionais que a lei estabelecer. A regra é a liberdade, mas
com a possibilidade de a lei vir a condicionar tal liberdade em fung¢do dos
critérios necessarios para o adequado exercicio de dadas profissdes. Assim,
o exercicio das atribui¢gdes normativas dos conselhos, que tém a disciplina
regida por lei formal, é limitado, pois a competéncia para legislar atingindo
direitos e obrigagdes em espectro mais amplo é restrita.

Nesta perspectiva, a atividade legislativa dos demais Poderes, que ndo
o Legislativo, existe, mas ha limites, para que seja compativel com o Estado
Democratico de Direito, sendo que os atos normativos em atividade
normativa secundaria (CLEVE, 2021, p. 295) sofrem condi¢des tanto formais,
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guanto materiais. Logo, para a questdo sob andlise, surge a seguinte
indagacado: seria adequado e necessario ao Conselho Federal de Medicina e
dos Conselhos Regionais proibir a prescricdo médica de anabolizantes para
fins estéticos, para ganho de massa muscular e para melhora do
desempenho esportivo? Se sim, qual o impacto de tal proibicao? Houve
motivacdo amparada em ponderagdao consequencial (sobre os efeitos da
vedagdo) em relagdo ao mercado fisiculturista na decisdo de proibir a
prescricao?

O poder de policia é exercido pela Administracdo Publica e, conforme
menciona Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2014, p. 535-538), pode ser
apresentado em fases. A primeira fase é a de cardter normativo, em que a
administracdo estabelece regras restritivas e condicionamento ao exercicio
de direitos. A segunda fase consiste no consentimento da administracdo, que
anui com algumas formas de utilizacdo de instrumento de uso coletivo, seja
prestacdo de servicos ou utilizacdo da propriedade particular. A terceira fase
é caracterizada pela fiscalizagdo de policia, em que os agentes publicos
identificam a observancia e cumprimento das ordens de policia pelos
particulares, sendo que a fiscalizagdo tanto pode ser deflagrada de oficio ou
ser provocada; alcancando assim uma quarta fase, que se exterioriza, ao
cabo, na sangdo de policia.

O poder sancionatdrio ou punitivo exercido no desempenho de funcao
administrativa possui algumas caracteristicas semelhantes aquelas que sdo
atribuidas a repressdao penal, ao menos do prisma de seu fundamento
constitucional. Assim, a aplicacdo de penas ou san¢Ges ndo caracteriza a
principal manifestacdo do poder punitivo da administracdo, mas sim o
exercicio do “controle configurador positivo da vida social” (ZAFFARONI,
ALAGIA, SLOKAR, 2002, p. 12), ou seja, pode-se dizer que a expansdo do
poder punitivo ocorre em todos os ambitos em que ndo encontre resisténcia
e que possui o fim de controle da vida social, devendo-se, pois, evitar os
excessos em relacdo as liberdades.

De forma autdbnoma e, via de regra, independente da esfera penal, o
Brasil reconhece o poder punitivo administrativo, que se refere a
prerrogativa em que o Estado possui de coibir praticas abusivas fora da
esfera penal, mas com sanc¢des impositivas e punitivas, que, por muitas
vezes, fogem da restricao de liberdade ou das prestagdes sociais.

Um exemplo de imposi¢do de san¢do administrativa é a proibicdo, pela
Vigilancia Sanitaria, de se manter o alvard sanitdrio do estabelecimento
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comercial que ndo cumprir com as determinag¢des normativas, impedindo-o
de continuar fornecendo o produto ou prestando o servico, o que o impede,
na pratica, seu funcionamento. Percebe-se, portanto, que ha cassacdo do
alvara se o estabelecimento descumpre as condi¢des que deveriam ser
atendidas para que continue a desfrutar de certa situacao juridica favoravel,
sendo hipdtese de retirada do ato que lhe permite funcionar.

De forma mais realista, nunca sera simples estabelecer os limites
dentro dos quais se enquadra o poder de policia, tendo em vista que a
Constituicao Federal se utiliza de principios e conceitos abertos, que estao
vinculadas a interpreta¢cdo do legislador e pelo administrador, que por
muitas vezes se colidem, gerando a necessidade iminente da aplicabilidade
da ponderacao, razoabilidade e motivagdo das a¢des estatais, tendo em vista
coibir arbitrariedades na restricdo de direitos e liberdades (FINGER, 2022, p.
72; GREGORI; FINGER, 2023).

Significa dizer que o condicionamento da liberdade de
desenvolvimento de atividades é engendrado, portanto, pelo poder de
policia, que deve ser razodvel e proporcional a realizacdo dos interesses
publicos (no plural, desde um sentido mais genérico até significados mais
especificos do termo). Do prisma da razoabilidade, hd o fundamento
constitucional que pode ser extraido do devido processo legal substantivo
(CASTRO, 1989, p. 34), sem o qual ninguém serd privado da liberdade, em
sentido amplo, e dos bens, conforme reza o inciso LIV do art. 52 da
Constituigao.

Por conseguinte, o devido processo legal substantivo propicia a
verificagdo da injustica ou da irrazoabilidade de um ato normativo (NOHARA,
2006, p. 188-189), sendo um limite a discricionariedade do legislador e do
administrador, pois, para além de uma regularidade formal, as decisGes
devem ser substancialmente/materialmente razodveis em termos
consequenciais. As medidas de poder de policia devem ser adequadas, isto
é, o meio escolhido deve ter aptiddo para produzir o resultado pretendido;
necessarias, isto é, ndo fulminar desnecessariamente o nucleo de outros
direitos fundamentais; e proporcionais em sentido estrito, uma vez que deve

haver razoavel propor¢do e equilibrio entre bens e valores alvos de restrigcao
e tutela.

Assim, expde Gasparini que a medida deve ser adequada para impedir
o dano ao interesse publico (GASPARINI, 2006, p. 142). Os limites atribuidos
ao poder de policia encontram-se na plenitude do desempenho da a¢do e na
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observancia dos direitos assegurados as pessoas, perante as quais, qualquer
abuso é viabilizador do controle judicial, tendo em vista que lei ndo afastara
da apreciacdo do Judicidrio lesdo ou ameaca a direito, de acordo com o inciso
XXXV do art. 52 da Constituicao.

No entanto, insta salientar que a autoridade administrativa ou o
agente publico competente devera usar de sua discricionariedade para
aplicar a sancdo que melhor se adeque ao caso concreto, desde que o ato
administrativo esteja vinculado a lei e a Constituicdo Federal, evitando o
abuso de poder, sendo de se coibir o uso indevido do poder fiscalizador,
controlador ou sancionatdrio.

Neste sentido, importante ressaltar que o ato deve ser voltado ao
controle e a fiscalizagcdo tendo em vista alcancar fins publicos, vinculados a
realizacdo dos direitos e das garantias fundamentais constitucionais. Na
colisdo entre fins publicos e garantias fundamentais, deve-se sopesar, em
fungdo do juizo pautado na razoabilidade e na proporcionalidade, buscando
ponderar efeitos da medida tanto no direito a salde, com base em estudos
gue permitam averiguar o ‘estado da arte’ da questdo, bem como no
mercado concorrencial que sera impactado com a medida de regulagdo
sanitaria.

3. Resolugdo 791/2021 e lacunas da ANVISA

Vigilancia sanitaria corresponde, conforme defini¢ao extraida do art.
62, § 19, da Lei n? 8.808/1990, a um conjunto de acdes capaz de eliminar,
diminuir ou prevenir riscos a saude e de intervir nos problemas sanitarios
decorrentes do meio ambiente, da producdo e circulacdo de bens e da
prestagdo de servicos de interesse da saude. Abrange o controle de bens de
consumo que, direta ou indiretamente, se relacionam com a saude,
compreendidas todas as etapas e processos, da produ¢do ao consumo e o
controle da prestacdo de servicos.

A ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) é a “entidade
criada pela Unido Federal para o exercicio, de forma descentralizada, do
poder de policia na area da vigilancia sanitaria” (SANTOS, 2020, p. 40).
Conforme aborda Murillo Giordan Santos, a fungdo normativa em termos de
vigildncia sanitdria compete a Unido, sendo que a Lei n? 9.782/1999
descentraliza parte desse poder normativo a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA (art. 29, § 19, I1).
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Assim, cabe a Unido expedir decretos e regulamentos para a fiel
execucdo das leis sobre vigilancia sanitdria, tal como ocorre com o Decreto
n? 3.029/1999, sendo que ANVISA compete exercer a funcdo de regular, o
que é feito pela expedicao de atos normativos que desdobram conceitos
juridicos indeterminados em matéria de vigilancia sanitaria.

A ANVISA é uma agéncia reguladora, isto €, uma autarquia em regime
especial, sendo-lhe vedado utilizar do seu poder normativo contra, ultra ou
citra legem (SANTQS, 2020, p. 49). No exercicio do poder de policia, o direito
sanitdrio possui fontes para aplicacao e as fontes primdrias sdo grosso modo
derivadas da aplicacdo das determinagdes constantes do ordenamento
juridico, decorrente da aplicacdo da Constituicdo, leis e regulamentos.

Existem, contudo, atos normativos que nio sdo somente leis, mas que
sdo criados pela “deslegalizacdo” técnica da ANVISA. Mesmo com tal

possibilidade, isso ndo implica autorizacdo para toda e qualquer inovacao,
mas de transcri¢cdes técnicas de decisdes tomadas pela diretoria colegiada
com o fito de adaptar a lei ao interesse publico, sendo a norma técnica fonte
do direito.

A ANVISA possui conhecimento técnico para adicionar parametros
resolutivos com vistas a seguranca e saude da populacdo. No entanto,
necessario se faz a atencdo as hierarquias das normas, respeitando o
ordenamento juridico, sobretudo diante de uma proibi¢do. No ordenamento
juridico sanitdrio, o texto normativo hierarquicamente superior é o que
decorre da aplica¢do da Constituigdo Federal.

Apds, vige a seguinte hierarquia das leis (NEVES, 2008). Os decretos e
as resolugdes sdo chamados de atos normativos secunddarios. Um exemplo
da impossibilidade de inovacdo foi o questionamento da Resolugdo
102/2000 da ANVISA que, justamente por inovar a ordem juridica, acabou
sendo questionada por Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), tendo
sido invalidada, o que provocou, entdo, a edigdo de um novo ato, qual seja:
a Resolucdo da Diretoria Colegiada n2 96. Percebe-se, portanto, que as
resolugdes estdo na base da piramide e, se contrariarem o conteldo da
Constituicao Federal, poderao ser invalidadas.

A resolugdo da ANVISA que supostamente daria lastro a proibi¢do do
CFM é a Resolugdo n2 791, de 22 de janeiro de 2021, em que se proibiu a
comercializagdo, distribuicdo, fabricagdo, importacdo, manipulagdo e
propaganda do uso de Moduladores Seletivos do Receptor Androgénico
(SARMS), categorizados como medicamentos. Alegou-se que os efeitos
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destes produtos sdao desconhecidos no corpo humano a longo prazo. Note-
se que ndo hd medicamento registrado na agéncia que contenha o SARM.
Contudo, apesar da proibicdo, o Sistema de Justica possui decisbes
apontando ilegalidade na Resolu¢do 791/2021, no concernente a proibigdo
de manipulacao de tais insumos.

Assim, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por exemplo, concedeu
liminar, no julgamento da juiza titular Mirela Erbisti, j. 18.11.2021, para
possibilitar que farmdcia manipule produtos contendo SARM (Modulador
Seletivo de Receptores Androgénicos). Os argumentos apresentados nesta
decisdo sdo no sentido de que, ndo obstante a falta de estudos que
comprovem os maleficios do uso, a farmacia manipula e comercializa
medicamentos a partir da prescricdo de profissional responsavel. Também
fora acatado o argumento no sentido de que a proibicdo iria se chocar com
o livre exercicio profissional sem fundamentagdo técnica ou previsao legal.

J4, para atividades industriais, nas quais estaria ausente a prescricao
individualizada, diferentemente do que o corre na manipulacio
individualizada do produto, valeria um sistema de controle mais rigoroso.
Aventou-se, ainda, ofensa ao principio da livre iniciativa e da liberdade
comercial por parte das empresas que realizam a manipulacdo. E
preocupacdo da Lei de Liberdade Econdémica prever principios voltados a
liberdade como garantia no exercicio de atividades econOmicas, pressupor a
boa-fé do particular perante o Poder Publico, sendo reconhecida a
vulnerabilidade particular em face do Estado e ponderar a intervengao do
Estado sobre o exercicio das atividades econdmicas, de acordo com o art. 29
da Lei n® 13.874/2019.

Alguns estabelecimentos obtiveram decisdes judiciais para manipular
e comercializar os insumos, que, alids, continuam sendo validamente
prescritos, conforme teor da prépria resolu¢do do CFM, para fins de terapias
de reposi¢éo hormonal em caso de deficiéncia especifica comprovada ou de
deficiéncia diagnosticada cuja reposicdo mostrasse evidéncia de beneficios
cientificamente comprovados. Significa dizer que algumas farmacias tém
decisOes judiciais que lhes permite desenvolver a atividade de manipular
medicamentos contendo hormdnios e receptores androgénicos.

A ANVISA baseia-se na interpretacdo do art. 52 da Resolucao
204/2006, segundo o qual ficam proibidas a importacdo e comercializacdo
de insumos farmacéuticos destinados a fabricacdo de medicamentos que
ainda ndo tiveram sua eficacia terapéutica avaliada pela ANVISA, sendo que
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as atividades proibidas sdo de importacdao e comercializacdo de insumos
farmacéuticos destinados a fabricacdo de medicamentos. Logo, haveria uma
diferenca entre as atividades de fabricar, para largo publico, e manipular em
funcdo das demandas individuais, conforme dito. Considera-se, portanto,
gue a importacao e a comercializacao de insumos farmacéuticos se voltam a
larga atividade de fabricacdo, que é diferenciada, pois, da farmacia de
manipulagdo.

A cada momento existem novas tecnologias, novos medicamentos,
novas doencas, novas descobertas cientificas, e as resolucdes dos Conselhos
Federais, bem como da ANVISA, necessitam revisitar o ‘estado da arte’ para
se adequarem ao momento cientificos, sendo imprescindivel que haja
comunicacdo continua entre os conselhos e o setor regulado.

De acordo com Ulrich Beck, a reflexividade provocada pela
intensificacdo da sociedade industrial desencadeou a sociedade de risco
(2010, p. 43). Ocorre que como os riscos sdo, em grande parte, invisiveis aos
olhos humanos, o que implica que devem ser definidos pelo crivo da
interlocugao cientifica, sem a qual seria invidvel inclusive a sua identificagao
€ mensuragao.

Mas a abordagem técnica produz discursos e contradiscursos, sendo
invidvel procurar proibir todas as atividades que envolvam riscos, pois
qualquer tipo de medicamento, até mesmo consumir uma aspirina, oferece
riscos a saude. Assim, a ideia seria submeter ao crivo da sociedade, com a
transparéncia técnica necessaria, qual o grau de risco que se deseja correr
em nome do progresso, dado que na saude nao ha “risco zero” e a decisdo
de proibir deve ser amparada em estudos e debates mais abertos.

No caso da edicdo da mencionada resolugcdo pela ANVISA, os
pressupostos juridicos para uma regulagdo ponderada deveriam ter sido
partir da realizagdo de estudo de impacto regulatdrio, acompanhado de uma
interlocu¢ao aprofundada, seja por meio de consultas, que agora sdo
obrigatérias nas agéncias, ou por audiéncia, que qualificassem
democraticamente o debate, ouvindo o setor e esclarecendo efetivamente,
a partir de estudos, o grau de risco que o uso de hormonioterapia
anabolizante para fins estéticos e esportivos produz. Ademais, existe
orientacao no sentido de que a decisao grave de proibicao deveria ter algum
lastro legal para ser regulada, o que implicaria submeter ao crivo do
Legislativo, em vez de simplesmente proibir com base em atos normativos
secundarios.
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4. Regulagao ponderada, direito a saude e mercado concorrencial

A opcdo regulatdria, que pode chegar até a proibicdo, deve ser
ponderada em fungdo de inUmeros impactos em direitos e liberdades. Para
qgue haja tal verificacdo existe Analise de Impacto Regulatdrio (AIR), que é
um dos mais promissores instrumentos utilizados para qualificar com
evidéncias as medidas e os atos normativos de regulacdo estatal,
representando, por conseguinte, uma forma de subsidiar as decisoes
regulatdrias para que haja uma politica publica mais racional, coerente e
calculada.

No Brasil, a positivagdao da AIR como realidade para diversos setores
se deu a partir de dois diplomas normativos datados do ano de 2019, quais
sejam: (1) a Lei n2 13.848/2019, que dispde sobre a gestdo, a organizacio, o
processo decisério e o controle social das agéncias reguladoras, a qual
previu, em seu art. 62, a AIR (COSTA et al, 2021); e (2) o art. 52 da Lei
13.874/2019 — Lei de Liberdade Econdmica, que dedica um capitulo para
desdobrar a necessidade de realizacdo do instrumento quando houver
propostas de edicdo e de alteracdo de atos normativos de interesse geral de
agentes econémicos ou de usudrios de servicos prestados.

O direito a saude, por sua vez, estd previsto no art. 196 da
Constituicao, sendo responsabilidade do Estado sua efetivagdo ndo apenas
no tratamento de doengas, mas também em ag¢des preventivas, por meio de
politicas sociais voltadas a evitar, coibir ou erradicar doengas (CORREIO;
PINHEIRO; MONNERAT, 2021, p. 142; SOARES; CASTRO, 2022, p. 143). Assim,
a Constituigdo orienta o Estado brasileiro a organizar a protecao da saude a
partir de acOes especificas voltadas a seguranca sanitaria, as quais sdo
realizadas por meio da vigilancia sanitdria, ambiental, epidemiolégica e de
salude do trabalhador, visando garantir o respeito as determinacgGes
sanitdrias existentes (AITH, MINHOTO, COSTA, 2009, p. 42).

No mesmo sentido e vinculado a Constituicdo, a Lei 6.360/76 e seus
decretos, estabeleceram o controle sanitario de produtos e servigos sujeitos
a controle sanitdrio, determinando os critérios para registro de
medicamentos novos (de referéncia) e similares e demais produtos sujeitos
a vigilancia sanitaria, como alimentos, cosméticos, perfumes, saneantes,
domissanitarios (CARVALHO NETO, 2017, p. 74) e correlatos (ou produtos
para saude).
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Afora produtos quimicos, uma das preocupacdes histéricas da
Vigilancia Sanitaria, da ANVISA e do Conselho Federal de Medicina, bem
como da administracdo publica em geral, estda relacionada com
medicamentos para tratamento hormonal para fins estéticos, como ocorre
com a Resolugdo CFM n? 2.333/23. Tal resolucdo determina que a prescricdo
médica de terapias hormonais estd indicada em casos de deficiéncia
especifica comprovada, de acordo com a existéncia de nexo causal entre a
deficiéncia e o quadro clinico, cuja reposicdo hormonal proporcione
beneficios cientificamente comprovados, sendo “vedada ao médico a
prescricdo de medicamentos com indicagdo ainda ndo aceita pela
comunidade cientifica”.

O uso de terapias hormonais com a finalidade de retardar, modular ou
prevenir o envelhecimento permanece vedado pela Resolucdo CFM n¢?
1.999/2012. Assim, a resolucdo foi criada para impedir a prescricdo
medicamentosa para casos em que ndao ha comprovacdo de deficiéncia
especifica comprovada.

No entanto, indaga-se se tal proibicdo acaba ndo sendo apta a atingir
a prescricdo com fins preventivos, conforme direito garantido no
mencionado artigo 196 da CF, bem como sobre o efeito desta proibicdo ante
o mercado concorrencial, como, por exemplo, no setor do fisiculturismo ou
da industria fitness.

Em estudo realizado e publicado pela Revista de Direito Sanitdrio pela
USP, de autoria de Sergio Domingos Pittelli, foram examinadas e classificadas
106 resolucbes normativas, como forma de avaliar como a competéncia
normativa do Conselho Federal de Medicina pode atuar. Apds o estudo,
concluiu-se que:

As Resolugdes Normativas do CFM podem atuar como importante
instrumento a coadjuvar as politicas publicas de saude, por meio,
fundamentalmente de mecanismos integrados: 1. produzindo normas
que limitam e coordenam a pratica médica e simultaneamente balizam
para o usudrio seus direitos em pontos especificos, produzindo
instrumentos legais que podem ser usados na restauragdao do direito
violado nos casos de dano. Este, entretanto, ndo seria o unico resultado
concreto a obter mediante a pratica de edigdo desse tipo de norma.
Entendemos que essa producdo normativa deveria ser sistematizada e

seguir diretrizes previamente definidas, a partir de estudos que
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identificassem grandes areas ou conjuntos de situacdes cuja regulacdo

viesse a produzir efeitos concretos no exercicio da Medicina, do ponto de
vista da qualidade do servico prestado ao usudrio. Essa atividade
abrangeria um numero apreciavel de condutas médicas, aumentando as
op¢des para uso individual das normas como instrumento técnico-
juridico no exercicio do direito de acdo, mas, principalmente,
direcionando de forma mais ativa possivel a atividade médica em campos
polémicos com relacdo aos direitos e beneficios ao consumidor; 2. Um
conjunto relativamente grande e estruturado, segundo diretrizes
previamente estabelecidas, de normas com essas caracteristicas
potencializaria o efeito fiscalizador dos Conselhos, permitindo que o
maior numero possivel de condutas eventualmente lesivas ao usuario
fosse identificado e acdes preventivas pudessem ser levadas a efeito com
muito mais frequéncia e eficiéncia, antecipando-se e diminuindo a
incidéncia do dano (2002, p. 53).

E fundamental o papel desempenhado pelo Conselho Federal de
Medicina, promovendo mudancas na “qualidade da atencdo a saude
prestada a populacdo” (TOJAL, 1977), mas, para que isso ocorra, € necessario
haver estudo que identifigue um conjunto de situacdes em que a
regulamentacdo produza efeitos concretos no exercicio da Medicina, na
prestacdo de salde publica, na qualidade do servico e no direito garantido
pelo Estado e prestado ao usudrio. A preocupacgao deve abranger também o
mercado concorrencial, no sentido de que existem grandes grupos
empresariais que dependem do fornecimento de alguns insumos como
fundamental fator a alavancar seus negdcios, a exemplo da industria
fisiculturista.

No que tange a concorréncia, com fins de melhor explicacdo sobre a
Otica das vantagens competitivas, Rodrigo da Costa Menezes busca apontar
uma andlise do mercado Fitness convencional e ndo convencional. Aborda-
se, entdo, o modelo VRIO (Value Rarity Imitability Organization) de Barney,
gue possui foco para os recursos da organizagdo, “com suas capacidades de
gerar caracteristicas Unicas” (MENEZES, 2013, p. 15). De forma comparada
com o presente objeto de pesquisa, utilizam-se da mesma forma de
tratamento hormonal ou medicamentosa, moldando o mercado a partir de
caracteristicas fitness semelhantes.
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O que traz a tona a vigente ascensao do fitness enquanto modelo de
negdcio. Todavia, tal mercado sofre o impacto da proibicdo da prescricao de
“medicamentos” para fins estéticos, conforme resolucdo n2 2.333/23 do
CFM. Outrossim, para além do fisiculturismo, sabe-se que, com a grande
exposicao nas redes sociais do corpo perfeito, houve um aumento na
procura do fornecimento de hormoénios para fins estéticos, ou seja, na
atualidade, ndo sdao somente os atletas, em busca de patrocinios, ou mesmo
os fisiculturistas que utilizam e sdo afetados pelo mercado de esteroides,
mas grande parte da sociedade também se abre a pesquisar e fazer uso
deles.

Importante destacar que o presente trabalho possui por foco analisar
os efeitos da proibicdo no mercado, ndo objetiva, entdo, justificar ou
fundamentar o uso nocivo ou exagerado de esteroides e anabolizantes, mas,
pelo contrario, demonstra a necessidade do controle e da fiscalizagdo
profissional para que o uso seja feito de forma equilibrada, com
razoabilidade e proporcionalidade, mesmo que para fins estéticos
comerciais.

Diante do dilema mencionado, necessario haver um controle das
condutas da concorréncia. Neste sentido, agrega-se a teoria de Hobbes, que
salienta o intervencionismo da solucdo, ou seja: “O Direito representa uma
solug¢do institucional para evitar prejuizos para ambas as partes e a
desorganizacdo da vida em sociedade” (COOTER, 1998, p. 150).

Ademais, a saude envolve também a prevencdo, sendo de se
questionar estabelecer finalidades especificas de prescricdo das
mencionadas terapias, afastando-se os fins mencionados, que acabem por
prejudicar todo um setor que se desenvolvia e tinha seus impactos positivos
na economia.

Necessario entdo que haja uma reflexdao mais detida sobre os excessos
da Resolugdo n2? 2.333/23 do Conselho Federal de Medicina, para que o uso
de anabolizantes seja regulado de forma mais ponderada e razodvel, sem
afetar a sociedade e o mercado concorrencial. Entende-se, pois, mais
adequado ao caso que haja a chamada liberdade controlada do que a escolha
mais deletéria e muitas vezes ineficaz de uma proibigao.

5. Efeitos da Resolugdo n2 2.333/2023 do CFM no fisiculturismo
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A utilizacdo de anabolizantes para fins estéticos, cuja prescricdo

e

médica foi vedada pela Resolugdo 2.333/2023, é um tema que é tratado
diferentemente em cada pais, sendo, portanto, regulada de forma distinta
em cada localidade. Em diversos paises, como no Brasil antes da Resolucdo
n? 2.333/2023, exigia-se a prescricdo médica, dado risco a saude do abuso
de tais substancias.

Inicialmente, advirta-se que a Resolugdo ANVISA n2 791/2021,
conforme visto, foi insuficiente para barrar a disponibilizacdo do uso de
moduladores seletivos do receptor androgénico, pois se permitia que, com
uma receita, e, portanto, com o acompanhamento médico, houvesse a
possibilidade, mediante autorizacdo judicial, de manipulacao individualizada
dos insumos.

Contudo, a Resolugdo n? 2.333/2023 resultou da mobilizacdo de
parcela da comunidade médica para que o Conselho Federal de Medicina
proibisse a prescricdo do tratamento para fins estéticos. Alids, muitos dos
médicos desejavam a regulacdo, o que nao significaria necessariamente uma
regulacdo voltada para a proibicao.

Assim, como ja exposto, a Resolucdo n? 2.333/23 do CFM buscou
regulamentar a utilizacdo de medicamentos hormonais no sentido de que o
receitudrio médico seja disponibilizado somente em caso de
doencas/deficiéncias comprovadas. A partir deste ato normativo do
exercicio do poder de policia, o Conselho Federal de Medicina podera
utilizar-se de mecanismos de fiscalizagdo, como por exemplo: andlise de
dendncias e reclamacGes; realizacdo de inspecGes em consultérios e
hospitais; e também da aplicagao de puni¢des em caso de infragdo.

Por conseguinte, os médicos que forem flagrados prescrevendo
esteroides androgénicos e anabolizantes com fins estéticos para ganho de
massa muscular e melhora do desempenho esportivo podem ser
denunciados ao CFM e responder, consequentemente, a processos
disciplinares, sendo sujeitos a san¢des administrativas que podem chegar até
a cassagao do registro profissional.

Contudo, percebe-se que ndo houve estudos especificos apontados
como fundamento para lastrear de forma mais concreta tal proibicdo, tendo
havido apenas uma justificativa genérica, em formato de “considerando”,
que aponta abstratamente “a existéncia de extensa literatura cientifica
sobre terapias hormonais e pareceres de sociedades cientificas nacionais e
internacionais sobre o tema, e apesar da medicina ser uma ciéncia dinamica,
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ainda ndo é seguro indicar a hormonioterapia anabolizante para fins
estéticos e esportivos” (Resolugdo CFM 2.333/2023).

A atividade profissional fisiculturista € um mercado em potencial
ascensdo na atualidade, sendo ele estimulado pela visibilidade que as redes
sociais e midias digitais ddo ao alcance de um fisico perfeito do ponto de
vista estético. O mercado fisiculturista e fitness cresce tanto que a prépria
Resolucdao CFM n? 2.333, de 30 de marco de 2023, considera que houve a
proliferacdo de cursos de extensdo, educacdo continuada e pds-graduacao
sobre terapias hormonais voltadas a estética e ganho de desempenho
esportivo, ou com denominacgdes diferentes, mas cuja base é do treinamento
de profissionais, com o suposto objetivo de obter ganho estético ou melhora
de performance esportiva.

Assim, proibir a utilizagdo de tratamento hormonal para melhorar o
ganho de massa muscular é uma decisdo que viola a dignidade da pessoa e
também a do proprio médico, pois a dignidade significa que o sujeito deve
ser um fim em si e ndo um meio para ser controlado em suas escolhas pelo
Estado. No caso dos médicos, ser tratado com dignidade implica o respeito
a autonomia enquanto médico, algo previsto no préprio Cédigo de Etica
Médica.

Também o profissional da salde deveria ter a liberdade de prescricdo,
desde que houvesse um acompanhamento individualizado com
responsabilidade, voltando-se a ideia de liberdade condicionada e ndo de
proibi¢do. Evidente que se quer que haja uma regulagao, no pressuposto que
o acompanhamento profissional é um percurso muito mais responsavel e
apto a coibir o abuso na utilizagdo de tais substancias, do que a radical e
autoritaria proibicdo, que ndo é capaz, data venia, de resolver os problemas
identificados.

Inevitavelmente, o mercado fisiculturista e os fornecedores de
esteroides serdo fortemente afetados por tal proibicao, primeiro pela
procura de medicamentos, vez que a proibicdo gera um desconforto no
consumidor pela busca dos tratamentos, impactando a sua oferta, tendo em
vista que oferta imotivada do produto ou por motivacdo proibida, para os
fins estéticos e de ganho de massa muscular, podera ser investigada e o
médico que eventualmente se envolver na prescricio poderd sofrer,
conforme abordado, as puni¢des de seu conselho de classe.

Isso vai na contramao de um movimento mundial que, quando admite
o uso para fins de ganho de massa muscular, aconselha que haja a supervisao
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médica. Logo, praticamente se proibiu que uma pessoa interessada em usar

anabolizantes e outras substancias para melhorar a aparéncia fisica ou
mesmo o desempenho atlético, com o ganho de massa muscular, se ampare
em orientacdo médica.

Assim, além do direito a salde, que ndo deveria ser apenas repressivo,
mas também preventivo, pois o uso desmedido e excessivo é o fator apto a
produzir males, por fulminar todo um setor que se avolumava, no
fornecimento de tais insumos, também houve, com tal proibicdo, prejuizo a
autonomia privada e, consequentemente, a dignidade humana, a livre
iniciativa, a liberdade de concorréncia, a garantia e defesa da fung¢do social e
a preservacao da empresa.

Uma saida inicial para a industria fitness, seria demonstrar que
embora anabolizantes possam ser criados pela induUstria como
medicamento, segundo a farmacopeia brasileira, eles podem ser vistos, em
realidade, como um “produto farmacéutico, tecnicamente obtido ou
elaborado com finalidade profilatica, curativa, paliativa ou para fins de
diagnostico (...)” (Resolugdo RDC, 84/02), o que significa que essas
substancias ndo possuem funcionamento como medicamentos
propriamente ditos, mas somente com viés suplementar para acelerar as
fungdes do organismo saudavel, permitindo, ainda, de forma reflexa os
resultados estéticos produzidos (muitas vezes indissocidveis).

Ao discutir a teoria de Etkins, Eliana Diehl concluiu que:

As diferentes ideias e concepg¢des de saude, doenga e cura afetam as
maneiras pelas quais os medicamentos e remédios sdo usados e avaliados
pelos individuos. Em alguns casos, o que é considerado efeito secundario
ou colateral pela medicina ocidental é adotado por outro sistema
terapéutico como um requisito que faz parte do processo de cura (DIEHL,
2001, p. 131).

Nesta perspectiva, é possivel que a resolu¢do seja modificada num
futuro ndo muito distante, para que o mercado ndo seja afetado, mas que se
garanta a efetividade do direito fundamental a saldde. Evidente que os
esteroides e anabolizantes estéticos ndo possuem fins curativos, mas, com
sua ressignificacdo, podem “transformar efeitos colaterais e reagdes
adversas em efeitos desejados” (DAVISON, 2011, p. 63).
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Embora a discussao ainda seja bastante incipiente, e gravite em torno
dela muitos preconceitos, a industria fitness deverad se justificar, no sentido
de que a utilizacdo de esteroides para fins estéticos pode ser afastada do
conceito de utilizacdo de “medicamento”, no sentido literal da palavra, de
forma que a prescricao para fins profissionais seja viavel, mas que continue
sendo adequadamente fiscalizada, justamente pela acdo relevante da classe
médica, evitando-se, entdo, o fornecimento de receituario clandestino ou
até a indesejada automedicacdo, que é o que ocorre apds uma proibicao.

Sobre o tema, aduz Van der Geest que “a automedicacdo envolve
nogdes de eficdcia, reinterpretacdo e aderéncia, que, entre outras coisas
implicam a impossibilidade de se saber se os usos do medicamento
correspondem as prescrigdes médicas” (GEEST, 1984, p. 59). Argumenta o
autor que, na pratica, os fins apresentados no uso dos medicamentos podem
ser diferentes daqueles para os quais foram criados, dai a arbitrariedade de
tentar impedir o uso para determinados fins, sendo possivel haver uma
ressignificacdo do conceito de medicamento, conforme o uso de
determinadas substancias apresente diferentes efeitos percebidos pelos
profissionais da biomedicina (alids, essa percepcao so sera possivel se eles
estiverem no controle da situagdo).

Seria interessante, portanto, que houvesse o acompanhamento
médico do uso de hormdnios para ganho de massa muscular e para o melhor
do desempenho desportivo inclusive porque na ultima década houve
descobertas disruptivas acerca do papel do musculo inclusive na prevengao
de doencas degenerativas do cérebro, demonstrando que os musculos
influenciam muito mais do que se pensava até recentemente o
funcionamento do sistema cerebral, sendo aptos inclusive a prevenir o
desenvolvimento de males como o Alzheimer (LOURENCO, 2019, p. 165).

Assim, analisando a questdo com ponderacdo, seria mais equilibrado
estimular o acompanhamento médico individualizado do uso de esteroides
androgénicos e anabolizantes para ganho de massa muscular, do que
simplesmente proibir tal prescricdo (para esses fins reflexos), até porque se
percebe que os musculos sdo capazes inclusive de prevenir a manifestacdo
de disturbios.

Por fim, antes que a indUstria fitness sofra mais externalidades desta
proibicdo, importante que haja comunicacdo entre os conselhos
administrativos e profissionais, no sentido de que se atentem para o
sighificado do consumo de esteroides e anabolizantes, tendo em vista a
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razoabilidade e a proporcionalidade no exercicio do poder de policia pelo
Conselho Federal de Medicina e seus agentes delegados, pois uma medida
excessivamente rigorosa envolvendo proibicdo de prescricdo por médicos
tem o potencial de prejudicar a sociedade e o livre mercado, impactando na
garantia de emprego, na liberdade e no exercicio da dignidade humana e dos
médicos, ao limitar uma especialidade médica que ganhava espacgo no pais.

6. Conclusdo

Quando é feito um estudo de impacto regulatério a decisdo de regular
perpassa por diversas alternativas regulatérias, sendo a proibicdo
certamente a medida mais radical, por conta dos impactos que pode causar.
Assim, proibir nem sempre é a melhor solugao. Alids, em determinados
casos, a proibicdo pode representar um problema maior do que o controle
responsdvel de dadas atividades, sendo adequado dizer que, numa
ambiéncia democratica, melhor do que simplesmente proibir, é provocar
uma liberdade condicionada ao adequado controle.

Na Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n2 2.333, de 30 de
marco de 2023, que proibe a prescricdo do uso de esteroides androgénicos
e anabolizantes com finalidade estética, para ganho de massa muscular e
melhora do desempenho esportivo, ha impactos e, portanto, externalidades
que afetam a industria fisiculturista no Brasil.

Ainda, conforme visto, existem questdes juridicas a serem observadas.
A primeira delas é que o Conselho Federal de Medicina inovou com a
proibicdo da prescricdo de medicamentos para fins estéticos, de ganho de
massa muscular e melhora do desempenho esportivo, havendo
questionamentos sobre sua competéncia para tanto, pois o ato normativo
restringe o desenvolvimento das atividades médicas, sobretudo no aspecto
da prevencao, transformando determinadas prescri¢gdes em fins proibidos, o
gue tem aptiddo de violar a prdpria autonomia do profissional, pois ele ndo
podera mais ponderar, para esse caso, de forma individualizada os riscos
envolvidos.

Conforme abordado, a competéncia do Conselho estd sujeita a
hierarquia das normas, e, uma vez que se inova na proibi¢do, o ato normativo
perde o carater resolutivo técnico e passa a ser inconstitucional. Ademais,
para além do prisma formal, pode-se identificar, do prisma material, a
irrazoabilidade da medida dada desconformidade com o devido processo
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legal substantivo, sem o qual ninguém podera ter restringido os bens e a
liberdade, conforme interpretagao do inciso LIV do art. 52 da Constituigao.

Assim, afora os apontamentos sobre competéncia para editar atos
normativos ultra legem, isto é, sem lastro legal, importante destacar
também que, no exercicio poder de policia, o Conselho Federal de Medicina
deve ndo somente se ater aos interesses publicos genericamente
considerados, mas, antes de proibir, fazer uma ponderacao da razoabilidade
e da proporcionalidade das medidas proibitivas, sob pena de interferir
indevidamente na iniciativa privada e violar tanto o direito concorrencial,
como a dignidade humana.

Mediante estudos apontados, importante para o deslinde dessa
questdo, cujo ‘estado da arte’ ainda ndo se determinou, sera a
ressignificacdo do conceito de medicamento, tendo em vista que a utilizacdo
de hormoénios por profissionais fisiculturistas para fins estéticos se sobressai
a ideia mais rigorosa de “medicamento”, pois eles aceleram a atividade
sauddvel do organismo e melhoram a estrutura do corpo, prevenindo, ainda,
uma série de males a saude, inclusive na comunicacdo que existe dos
musculos com o cérebro, conforme descobertas mais recentes acerca de
como se estabelece esta interrelacdo.

Ademais, a proibicdo provoca o afastamento do acompanhamento
médico de um setor da medicina que avangava no Brasil a passos largos,
sendo que as pessoas que costumeiramente abusavam do uso da
hormonioterapia anabolizante para fins estéticos agora irdo recorrer
integralmente a clandestinidade numa indesejavel automedicacdo, sem que
o médico possa doravante acompanhar de forma regular tal uso, o que ficara
para todos obscuro, sob pena de san¢do ao médico pelo seu conselho de
classe, o que poderd, no fundo, prejudicar o objetivo de mitigar efeitos
danosos do abuso de tais substancias.

E imprescindivel, portanto, que, na atividade regulatéria e de
fiscalizacdo, o Estado atue de forma proporcional, tendo em vista a
realizacdo de fins de interesse publico e coletivo. Ndo se pretende com o
presente estudo fomentar a clandestinidade ou mesmo a utilizacdo
desarrazoada e de qualquer forma de esteroides e anabolizantes, mas sim
apontar ajustes necessarios e significativos para que a proibicdo por parte
do Conselho Federal de Medicina seja repensada, no sentido de que haja
uma regulacao que se volte para a utilizacao controlada, mesmo que para
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fins relacionados com atividades esportivas, ganho de massa muscular e
estéticas do mercado fitness e fisiculturista brasileiro.
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