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Resumo

Este artigo tem por escopo demonstrar a existéncia do conflito direto entre o direito penal e o direito
fundamental a salde quanto ao uso medicinal da Cannabis Sativa e seus derivados. A pesquisa
demonstra o histérico do Brasil e sua posicdo extremamente repressiva quanto ao uso de
entorpecentes por meio da publicacéo da Lei n°. 11.343/2006 que impede o porte das substancias
para quaisquer fins, avaliando também a guerra ao trafico. Por meio de levantamento bibliografico
e juridico-documental, conceitua os institutos e esclarece o posicionamento doutrinario e dos
tribunais sobre o tema. Conclui que o direito fundamental a salde deve prevalecer em relagdo a
norma penal, para garantir que os pacientes tenham acesso a Cannabis Sativa para uso medicinal.
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Abstract

This article aims to demonstrate the existence of a direct conflict between criminal law and the
fundamental right to health regarding the medicinal use of Cannabis Sativa and its derivatives. The
research demonstrates Brazil's history and its extremely repressive position regarding the use of
narcotics through the publication of Law 11,343/2006, which prevents the possession of substances
for any purpose, also evaluating the war on trafficking. Through bibliographical and legal-
documentary research, it conceptualizes the institutes and clarifies the doctrinal and court
positioning on the topic. It concludes that the fundamental right to health must prevail in relation to
criminal law, to ensure that patients have access to Cannabis Sativa for medicinal use.
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1. Introducéo

A presente pesquisa trata dos direitos dos pacientes na utilizacdo da
cannabis medicinal, considerando o conflito entre o Direito penal e o direito
fundamental a saude. As questdes envolvendo a utilizacdo da Cannabis Sativa
alvo de crescente interesse e debates na esfera nacional, notadamente em razéo
do uso terapéutico das suas substancias no tratamento de diversas enfermidades.

A busca por alternativas terapéuticas para condi¢des de saude refratérias a
tratamentos convencionais tem levado a utilizacdo da cannabis medicinal, porém,
essa alternativa esbarra em desafios juridicos antigos, tornando este debate
pertinente para a sociedade e para o mundo juridico.

No que tange a relevancia do tema para o curso de Direito, esta consiste na
possibilidade de contribuir para a formacdo dos estudantes, fornecendo a
oportunidade para os interessados no tema aprofundarem seus conhecimentos em
um assunto em constante evolucado; permitindo uma analise critica das lacunas e
desafios juridicos relacionados a protecao dos direitos dos pacientes na utilizacéo
na cannabis para fins medicinais. Ademais, a pesquisa tem o intuito de servir como
base para decisdes juridicas e medidas legislativas, buscando aprimorar a
regulamentacao e garantir maior seguranca juridica.

Ademais, muito embora o assunto tenha ganhado destaque na midia e nas
discussfes sociais, o tema ainda € embrionario no Brasil. A pesquisa representa
um avanco académico que reflete em conhecimento passado para toda a
sociedade sobre o assunto. A abordagem da dualidade entre o Direito Penal e o
direito fundamental a saude, permite a analise aprofundada das lacunas existentes
na protecao dos direitos dos pacientes, bem como das possiveis solu¢des juridicas
para garantir o acesso seguro e eficaz a cannabis medicinal.

Neste cenario, a pesquisa visa responder ao seguinte questionamento:
quais os principais desafios juridicos na protecdo dos direitos dos pacientes na
utilizagdo da cannabis medicinal no contexto brasileiro? Como esses desafios
podem ser superados para que o0 paciente obtenha os farmacos a base de
cannabis e nado corra o risco de ter seus direitos fundamentais cerceados?

Desse modo, a hipotese € que a protecdo dos direitos dos pacientes na

utilizacdo da cannabis medicinal no Brasil ainda apresenta lacunas comprovadas,
2



Revista Multidisciplinar do Nordeste Mineiro, v.12/2023
ISSN 2178-6925

tanto em termos de garantia efetiva dos direitos fundamentais, quanto em relacéo
aos processos juridicos envolvidos. Tais lacunas podem estar relacionadas a falta
de clareza normativa e a dificuldade de acesso a cannabis medicinal. Para
promover a garantia desses direitos € necessario o aprimoramento normativo, bem
como o fortalecimento da conscientizacdo acerca dos beneficios terapéuticos da
cannabis medicinal, a fim de superar os obstaculos existentes e estigmas sociais,
assegurando o pleno exercicio dos direitos dos pacientes.

Diante da problemética, a pesquisa possui 0 objetivo de analisar quais 0s
principais desafios na protecdo dos direitos dos pacientes na utilizacdo da cannabis
medicinal no contexto brasileiro, expondo acerca da dualidade entre o direito penal
versus direito fundamental & saude. Para tanto, é preciso estudar a legislacao
aplicada ao tema, em especial a Lei de Drogas (2006) e a Portaria n®. 344 da Anvisa
(1998), a fim de compreender o arcabouco legal, com a abordagem entre a
dualidade da protecdo da saude dos pacientes e os reflexos no ambito criminal,
bem como o meio administrativo e juridico necessario para 0 acesso ao Uso
medicinal da cannabis no Brasil de forma legal e segura.

Como procedimento metodolégico, o artigo adota abordagem qualitativa
para analisar a mais recente decisdo do Superior Tribunal de Justica acerca da
protecdo dos direitos dos pacientes no uso da cannabis medicinal. A pesquisa é
exploratéria, buscando investigar a tematica de forma aprofundada
compreendendo os desafios juridicos enfrentados pelos pacientes. O recorte
temporal da pesquisa abrange os ultimos dez anos (2013 a 2023), com o0 objetivo
de trazer os dados mais recentes sobre a utilizacdo da cannabis medicinal. S&o
fontes primarias da pesquisa a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(1988), a Lei de Drogas (2006), a Portaria n°. 344 da Anvisa (1998), bem como as
decisOes judiciais selecionadas, e secundarias as obras de Luis Carlos Valois
(2017) e Salo de Carvalho (2016), e os resultados das pesquisas de Leonardo
Suella Bolzani (2018) e Lucas Galhardo Santos (2017), dentre outras, além de

dados em sitios eletrénicos sobre o tema.

2. Histérico do Uso da Cannabis

Uma das substancias psicoativas mais utilizadas do mundo, a Cannabis

Sativa tem origens ancestrais de regides da Asia e Africa, tendo se disseminado
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globalmente devido a fatores como migragfes, trocas comerciais € movimentos
maritimos. No Brasil, a planta chegou durante o periodo colonial, trazida pelos
escravos e também pelos colonizadores europeus, os quais utilizavam em suas
caravelas fibra de canhamo nas velas e no cordame das embarcagbes conforme
disserta Leonardo Suella Bolzani (2018) com base no estudo do ativista social
Robert Deitch:

O comércio de cAnhamo foi uma forca motriz fundamental na colonizacéo
precoce da América, mas sua importancia para fazer foi estabelecida muito
antes, no final da civilizag&o. A planta de Cannabis foi valorizada no inicio
da sua fibra forte, usada para cordas, cordas e pano (linho), e para as suas
sementes, utilizadas na alimentag&o e no seu 6leo (apud Bolzani, 2018, p.
14).

O aparecimento da Cannabis no mundo aduz que o surgimento se deu

através dos chineses, os quais teriam sido 0s primeiros no uso da planta como erva
medicinal, bem como no uso industrial, na manufatura de papel (Gonties; Araujo,
2003).

De acordo com os psicélogos e pesquisadores Bernard Gonties e

Ludgleydson Fernandes de Aradjo:

O uso da Cannabis como droga teve inicio ha mais de 4.000 anos, na
China. Sua descoberta foi atribuida ao imperador e farmacéutico chinés
Shen Nieng, cujo trabalho em farmacologia advogava o uso da planta, no
tratamento do reumatismo e apatia, e como sedativo (Gontiés; Araujo,
2003, p. 51).

No que tange ao contexto brasileiro, antes da chegada na Cannabis no
Brasil, a planta e suas propriedades ja eram muito exploradas, visto que os proprios
portugueses faziam o uso recreativo, medicinal e téxtil.

No entanto, com a emergéncia de movimentos sociopoliticos, e a rotulacao
nos padrbes de consumo, 0 uso recreativo da planta passou a ser demonizado,
tornando objeto de estigmatizag&o e alvo de uma crescente pressao e preconceito.
Apesar da proibicdo, ao longo dos anos cresceu o0 reconhecimento das
multifacetadas aplicagBes da cannabis, entre essas facetas, se destacada o ambito
medicinal e terapéutico, haja vista as suas propriedades analgésicas e anti-
inflamatorias, levando ao apontamento para a exploracéo positiva dessa matéria-
prima.

Segundo o0s pesquisadores Amanda Aparecida Fernandes de Souza,
Andreza Francisca Mendes da Silva, Thais Ferreira Silva e Carlos Rocha Oliveira
(2019), a Cannabis Sativa é uma planta que engloba aproximadamente 60
fitocanabindides farmacologicamente ativos. Dentre as diversas moléculas

fitocanabinoides, o Tetrahidrocanabinol (THC) e o Canabidiol (CBD) sdo as mais
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estudadas e aplicadas a medicina, em razdo do potencial terapéutico; o primeiro
se destacando pelos seus efeitos analgésicos, indutores de apetite e antindusea,
ao passo que o segundo possui efeitos anticonvulsivante, ansiolitico, antioxidante
e anti-inflamatdério (Souza et. al. 2019).

Em reportagem publicada por Erika Farias (2023), o bidlogo Ricardo Reis,
do Laboratério de Neuroquimica do Instituto de Biofisica Carlos Chagas Filho, da
Universidade Federal do Rio de Janeiro (IBCCF/EFRJ) afirma:

Os beneficios terapéuticos desses compostos ja foram observados tanto
em modelos animais quanto em ensaios clinicos, demonstrando-se
bastante seguros e eficazes. Para além desses dois fitocanabindides,
inmeras outras moléculas tém recebido destaque nos Ultimos anos (apud
Farias, 2023).

O cientista social Lucas Galhardo Santos, em seu estudo sobre os

potenciais terapéuticos e medicinais da Cannabis esclarece:

Ainda que no século XIX se pesquisava sobre a quimica da Cannabis, foi
somente em 1964 que Gaoni e Mechoulam, determinaram a estrutura
quimica de um de seus componentes canabindides mais importantes o
tetraidrocanabinol (THC) [..]. Ao lado deste, outros importantes
canabindides presentes na planta sdo o Canabidiol (CBD), Canabicromeno
(CBC) e 0 Canabigerol (CBG). Tais substancias sdo encontradas em maior
ou menor quantidade, nas folhas, flores e caule da Cannabis. Por causa do
grande interesse nos efeitos causados pelos compostos extraidos da
planta Cannabis sativa, muitos estudos tém sido elaborados com o intuito
de identificar as rela¢des entre estrutura quimica e atividade biolégica
apresentada por estes mesmos compostos (Santos, 2017, p. 20).

O apanhado histérico da Cannabis no mundo mostra a potencialidade de
planta como alternativa no tratamento de enfermidades, sendo uma excelente
opcao para diversos quadros de saude, o que leva a entender que a proibicao legal
faz com que os pacientes tenham seu direito a saude cerceado, haja vista nao
poderem optar pelo tratamento a base de cannabis, visto 0 acesso restrito em

razao da proibicéo e do alto custo para importagdo dos medicamentos.

3. A Guerra Contra as Drogas e a Cannabis

Antes de tratar da guerra as drogas € prudente conceituar o termo “droga”,
haja vista ser um nome geneérico, dado a “qualquer tipo de substancia, que ao ser
introduzida no corpo humano ocasiona mudangas fisicas e/ou psiquicas” (Lopes
et. al., 2010). Segundo a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), droga
€ a “substancia ou matéria-prima que tenha finalidade medicamentosa ou sanitaria”
(MS, 1998).
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Por sua vez, a legislagcao brasileira define o termo droga, como:

Art. 1°[...].

Paragrafo UGnico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido (Brasil, 2006).

Sobre a proibicdo da Cannabis Sativa no Brasil, no entendimento de Salo
de Carvalho (2016), as Ordenacg6es Filipinas foi a legislacéo responsavel por trazer
a criminalizag&o das drogas ao Brasil, contudo, o Cédigo Penal do Império de 1830
nao proibia a utilizacdo recreativa ou comércio de drogas. Foi entdo, a partir do
Cdédigo Penal de 1932, que foi ampliada a protecdo com crimes contra a saude
publica, criminalizando a posse e a comercializagao de drogas.

Para Elisaldo de Araujo Carlini (2006, p. 315), na década de 1930 o combate
a Cannabis teve o marco inicial da Conferéncia Internacional do Opio de 1924, em
Genebra, realizada pela antiga Liga das Nacgdes, inicialmente o evento nao iria
versar acerca da Cannabis, apenas sobre o uso de 6pio e coca, ndo estando os
participantes preparados para discutir acerca da Cannabis, no entanto, o
representante brasileiro se esfor¢ou para vincular a Cannabis a outras substancias
consideradas perigosas.

Com o passar dos anos e 0 aumento da repressao no Brasil, foi promulgado
o Decreto-lei n°. 891 de 25 de novembro de 1938, conhecida como Lei de
fiscalizacdo de entorpecentes, o qual, apesar de antigo, permanece em vigor
(jJuntamente da Lei n°. 11.343/2006 e Decreto n°. 5.912/2006), considerando como
entorpecente “o cdnhamo Cannabis sativa e variedade indica (maconha, meconha,
diamba, liamba e outras denominacdes vulgares) (apud Carvalho, 2016).

Posteriormente, foi promulgado o Codigo Penal de 1940, o qual trazia em
seu artigo 281 a pena para o crime de trafico de drogas, o citado artigo foi alterado
por diversas vezes, em 1964 foram ampliadas as condutas relacionadas ao trafico;
em 1968, o uso de drogas passou a ser punido com as mesmas penas aplicadas
ao trafico de drogas; em 1971, a pena maxima para o trafico de drogas foi
aumentada, e o uso de droga ilicitas foi descriminalizado; foram criadas medidas
preventivas e também medidas para recuperacdo de usuarios, entre elas a
internacao, tais medidas demonstram a busca por meios menos repressivos para
condutas ilicitas associadas a dependéncia quimica. Em continuidade, foi

promulgada a Lei n°. 6.368, de 21 de outubro de 1976, a qual revogou tanto a Lei
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n°. 5.726/1971, quanto o artigo 281 do Cdédigo Penal, tendo aumentado a pena do
trafico de drogas, e retornado com a possibilidade da pena de prisdo ao usuario de
drogas (Carvalho, 2016).

No dia 23 de agosto de 2006 foi promulgada a Lei n°. 11.343, a qual revogou
apos 30 anos de vigéncia a Lei n°. 6.368/1976, retornando com a impossibilidade
de restricdo de liberdade aos usuarios e a possiblidade de penas de até 25 anos
de prisdo pelo trafico de entorpecentes. No entanto, a referida lei ndo adotou
critérios objetivos que para distinguir traficantes e usuarios de drogas, visto que
diversas condutas do artigo 28 (uso de drogas), também estéo inseridas no artigo

33 (trafico de drogas) da mesma norma:

Art. 28 Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacao ou em desacordo
com determinacé@o legal ou regulamentar serd submetido as seguintes
penas:

| — Adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il — Prestagdo de servigos a comunidade;

Il — Medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
§1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica
ou psiquica.

§2° Para determinar se a droga se destinava a consumo pessoal, o juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e
as condi¢cdes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente (Brasil,
2006).

Além disso, verifica-se que o texto legal ndo é claro acerca da quantidade
de substéncia que pode ser cultivada, ficando a cargo do juiz, considerar a
guantidade, local, circunstancias sociais e pessoais, para definir se o individuo sera
considerado usuario ou traficante, sendo dificil um julgamento isento de
preconceito.

Quanto ao trafico de drogas, o artigo 33 da Lei dispde:

Art. 33 Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar:

Pena. Reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

81° Nas mesmas penas incorre quem:

| — Importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a
venda, oferece, fornece, tem em deposito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagéo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto
quimico destinado a preparacédo de drogas;
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Il — Semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacgéo de drogas;

Il — Utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele
se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

820 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena. Detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.

§3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena. Detencdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas
previstas no art. 28 (Brasil, 2006).

E notdria a quantidade de hipéteses para configurar o crime de trafico, o que
reflete uma imperfeicdo na atual lei de drogas, podendo facilmente haver erro no
enquadramento do individuo, sendo o ponto nevralgico a diferenciacdo das
condutas de traficante e de usuéario apenas com o texto legal.

Tendo esclarecido acerca das legislacbes que vigoraram e vigoram no
Brasil, cabe ressaltar o que disserta 0 magistrado Luis Carlos Valois (2017), sobre
a temética da luta contra as drogas, expondo que a partir da Segunda Guerra
Mundial e por meio da pressao de autoridades dos Estados Unidos, diversos
paises que possuiam relacdes comerciais e politicas com o pais norte-americano

adotaram a sua politica contra as drogas:

Os paises que defendiam o comercio de drogas, por questdes
exclusivamente comerciais, aos poucos foram se rendendo a imposicao
norte-americana de sobriedade como padrdo moral. O discurso da
proibicdo é de retorica facil, e o argumento comercial podia pouco contra
pseudo-humanidade das alegac¢des proibicionistas, sem que fosse possivel
imaginar entdo a quantidade de pessoas que morreriam ou seriam
encarceradas no mundo todo em nome da prote¢cdo contra as drogas
(Valois, 2017, p. 123).

Ademais, conforme entendimento de Elisaldo Carlini a inclusdo da Cannabis

na Lei de Drogas foi um equivoco, afirmando que:

Esta postura repressiva permaneceu durante décadas no Brasil, tendo para
isso 0 apoio da Convencéo Unica de Entorpecentes, da Organizacdo das
Nagbes Unidas (ONU) em 1961, da qual o Brasil foi signatario. Como
sabemos, essa convengdo ainda considera a maconha uma droga
extremamente prejudicial a saide e a coletividade, comparando-a a
heroina e colocando-a em duas listas condenatérias. [...]. Deve-se notar
gue a maconha ndo € uma substancia narcética, e coloca-la nessa
convencdo de entorpecentes foi um erro. A Lei n° 6.368, de 1976, que
legisla sobre o assunto, prevé pena de prisdo para a pessoa que tenham
em poder qualquer quantidade de maconha, mesmo para uso pessoal
(Carlini, 2006, p. 316).
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Portanto, antes mesmo de o Brasil confeccionar a Lei n°. 6.368/1976, outros
paises, notadamente o Estados Unidos, j& haviam realizado grande influéncia
acerca das politicas criminais brasileiras a respeito das drogas.

Inobstante o endurecimento da politica antidrogas, de acordo com dados da
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a maconha se popularizou, se tornando a

droga psicoativa ilicita mais utilizada no mundo:

A estimativa da OMS é de que haja 181,8 milh8es de usuarios de Cannabis
— em suas preparacfes mais comuns, como maconha e haxixe — com
idade entre 15 e 64 anos no mundo. Somente na Europa, 11,7% dos jovens
(com idade entre 15 e 34 anos) usaram Cannabis no ano passado,
percentual que sobe para 15,2% no grupo entre 15 e 24 anos. Do total de
usuérios globais, estima-se que 13,1 milhBes sejam dependentes. No
Brasil, a estimativa da agéncia é que 2,5% na populagdo adulta usou
Cannabis nos dltimos 12 meses, percentual que sobe para 3,5% entre 0s
adolescentes — taxa semelhante a de outros paises da América Latina.
Em seu primeiro relatério sobre o tema em 20 anos, a OMS disse haver
menos conhecimento disponivel sobre os efeitos sociais e na sadde do uso
ndo meédico da Cannabis do que o existente em relagdo ao alcool e ao
tabaco (ONUBR, 2016).

Apesar de alta a pena para o trafico de drogas, e a descriminalizacdo do
usuario, a popularizacéo da cannabis contribuiu para o0 aumento da quantidade de

individuos encarcerados em razado das drogas, segundo Luis Carlos Valois:

Os crimes relacionados as drogas tornadas ilicitas séo responsaveis por
35,1% da populacao prisional brasileira, ajudam a superlotar o ja precéario
e abandonado sistema penitenciario, sendo causa de rebelibes, mortes
violentas de todas as espécies (Valois, 2017, p. 449).

Um dos principais resultados a guerra ao trafico de drogas é o
encarceramento em grande escala, o que afeta todo o orcamento publico,
especialmente as verbas destinadas ao sistema prisional, visto que o alto custo
das prisdes relacionadas as drogas (da atividade policial repressiva até o
cumprimento da pena), reflete na precariedade e superlotacdo dos presidios, 0s
guais ja sdo conhecidos pelo seu déficit de vagas.

Neste cenario, € possivel que individuos que adentrarem ao sistema
penitenciario, sem experiéncia criminal outra que nao o trafico de drogas,
encontrem sujeitos envolvidos em condutas criminais diversas, 0s quais aliciam e
recrutam para organizacdes criminosas individuos presos por exercerem o mero
comércio ilegal. Assim, ao invés de sairem reabilitados de sua conduta social,

saem com o conhecimento crimindégeno agugado.
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De acordo com Luis Carlos Valois, o traficante de drogas carrega um
estigma social apenas por realizar o comércio ilegal, uma compra e venda

voluntéria e espontanea:

Pode-se dizer desproporcional encarcerar uma pessoa apenas por ela
ingressar no comércio informal, tornado ilegal e criminalizado, de
determinada substancia, posto que nele esta apenas realizando uma
compra e venda voluntaria e espontdnea, quando ha inimeros fatos e
crimes que ofendem ou agridem efetivamente terceiros e nao séo puniveis
com prisdo e até sem punigdo. Mas tal argumento é de dificil defesa dentro
de uma ideologia ja formada e estabelecida de que traficante € um ser
violento, trafica o mal o seio da sociedade (Valois, 2017, p. 449).

Muito se gasta em uma guerra as drogas que nao gera resultados, visto que
a oferta e consumo permanecem, sendo a prépria guerra responsavel por tornar o
mercado de drogas lucrativo, contribuindo para a sua expansao, e 0 orcamento
publico que poderia ser utilizado na saude e educacéo sao usados para combater,
infelizmente, o imortal tréfico ilegal de drogas.

Para Luis Roberto Barroso, o maior problema das drogas no Brasil € o poder
gue o trafico possui em razdo da ilegalidade de substancias como a cannabis,
poder que oprime as comunidades mais pobres e coopta jovens pela remuneracao

a curto prazo que oferece:

E preciso olhar o problema das drogas sob uma perspectiva brasileira.
Olhar o problema das drogas sob a 6tica do primeiro mundo é viver a vida
dos outros. La, o grande problema é o usuario. Entre nds, este ndo é o
Unico problema e nem sequer é o mais grave. Entre nés, o maior problema
é o poder do trafico, um poder que advém da ilegalidade da droga. E este
poder se exerce oprimindo as comunidades mais pobres, ditando a lei e
cooptando a juventude. O trafico desempenha uma concorréncia desleal
com qualquer atividade licita, pelas somas que manipula e os pagamentos
que oferece. A consequéncia é uma tragédia moral brasileira: a de impedir
as familias pobres de criarem os seus filhos em um ambiente de
honestidade (Barroso, 2015 apud Dias, 2017, p. 35).

Os problemas relacionados ao trafico de drogas advém de sua ilegalidade,
a proibicao e preconceito da Cannabis Sativa ocorreu gradualmente, influenciada
pelo contexto global no combate ao uso de substancias psicoativas consideradas
prejudiciais a saude, uma proibicdo questionavel e desproporcional em razao de
outras drogas mais prejudiciais serem consideradas legais e exploradas sem rigor.

Portanto, nesta guerra as drogas, a Cannabis Sativa passou a ser associada
a riscos e maleficios, construindo uma visdo negativa acerca dela, fazendo com
gue seu potencial médico-terapéutico, profilatico, regenerativo e curativo fossem

ofuscados, dando espaco a uma guerra ao trafico sem fim.
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4. O Direito Penal x O Direito a Saude

Ap6s o advento da Lei n° 11.343/2006 o Brasil explicitou seu
posicionamento em relacdo as drogas e, mais especifico em relacdo a Cannabis,
com a proibi¢ao total de seu cultivo, bem como o uso da planta e sua substancia
ativa.

O Direito Penal é a forma pela qual o Estado manifesta a necessidade de
proteger determinado bem juridico por meio da tipicidade penal, neste sentido,
Cezar Roberto Bitencourt (2020) expde que “a tipicidade penal exige uma ofensa
de alguma gravidade aos bens juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer
ofensa a esses bens ou interesses € suficiente para configurar o injusto tipico”, ou
seja, inexistindo gravidade, ou ameaca, ao bem juridico tutelado ndo haveria a
necessidade de criminalizar a acdo ou omissao, visto que essa seria juridicamente
irrelevante.

Cléber Masson e Vinicius Marcal (2019), explicitam que o crime previsto no
artigo 33 da Lei n° 11.343 tem como bem juridico tutelado a saude publica, e em
vias minoritarias tutelaria também indmeros outros bens juridicos tais como
incolumidade publica, vida, saude, familia, integridade fisica e seguranca nacional.

Diante disso, existe um choque de direitos, uma vez que o Direito Penal
proibe o uso da substancia por meio da Lei n°. 11.343, pela necessidade de tutelar
o0 bem juridico, saude publica, ao mesmo tempo em que existem cidaddos que
necessitam dela para tratamento de saude.

Os pesquisadores Karina Zanin Silva e Jhonatan Barros Vita (2014),
explicam que: “o direito a saude, é essencial a vida humana, deve ser garantido
pelo Estado, na qualidade de responséavel pela efetivacdo dos direitos e garantias

fundamentais de todo cidadao”. Tal conceito € amplamente explicitado no artigo
196 da Constituicdo da Republica:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocéo, protecao e recuperacao (Brasil, 1988).

Ou seja, ao passo em que o Estado brasileiro se compromissou a repressao
das drogas, por meio da Lei n°. 11.343, incluindo a Cannabis Sativa, este também

tem por dever assegurar meios para promover o Direito a saude, pelos modos
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necessarios a recuperacao do paciente, assim, surge o questionamento: e se 0
paciente necessitar de substancia penalmente proibida?

A situacdo em comento € o que Robert Alexy (2008) chama de colisédo de
principios, na qual ambos os lados sé@o bens juridicamente protegidos e devem ser
levados em consideracdo. Para solucionar tal problema, o autor expde que deve
ser utilizada a ponderacdo por meio da proporcionalidade, havendo o
sobrepesamento de qual norma, no caso concreto, possui mais valor, expondo que
alguns direitos fundamentais podem ser suprimidos em relacéo a outro quando ha

a necessidade de proteger outro direito fundamental, nas palavras do proprio autor:

Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, exigéncia do sopesamento, decorre da relativizagdo em face das
possibilidades juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide com um principio antagdnico, a possibilidade
juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio antagbnico.
Para se chegar a uma decisdo é necessario um sopesamento nos termos
da lei de colisdo (Alexy, 2008, p. 117).

Com isso, de acordo com a légica explicitada, na colisdo em questéo entre
o Direito Penal x Direito a saude, deve prevalecer aquele que, no caso concreto,
trard mais resultado positivo. Em um exemplo pratico, caso a Cannabis Sativa seja
a melhor forma de tratamento para o paciente, o Estado devera deixar de lado a
protecdo ao bem juridico tutelado pelo direito penal a fim de dar espaco ao direito
a saude.

Ainda neste sentido, deve-se levar em consideracao que o direito a saude &
resultado direto do principio da dignidade humana, sendo tal direito a concretizacéo
do principio, e para Alexy (2008) tal principio é supremo, sempre com maior peso
em relacdo a qualquer outro direito social, havendo, nas palavras do autor, uma
supremacia do principio da dignidade humana.

Portanto, é dever do estado garantir todos os meios de tratamento possiveis
para os necessitados, da mesma maneira € seu dever garantir a protecédo da saude
publica, no entanto, conforme a supremacia do principio da dignidade humana,
caso 0 paciente necessite de substancia considerada proibida por lei penal, o
direito a saude ira se sobressair, de maneira que devera ser dado ao paciente o

tratamento com aquela substancia.

5. Andlise de Julgados dos Tribunais Superiores
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Tendo vista a proibicdo explicita pela Lei n°. 11.343/2006, no Brasil, ndo ha
outras formas de cultivar ou utilizar substancias cuja origem venha da Cannabis
Sativa sendo por decisdo judicial. Neste sentido o Superior Tribunal de Justica
(STJ) vem adotando posicionamento favoraveis em relacdo ao uso da Cannabis
Sativa e seu principio ativo o Tetrahidrocanabinol (THC) para pacientes que
demonstrem a necessidade delas para o uso medicinal.

A decisdo mais recente do STJ sobre o assunto € o Recurso em Habeas
Corpus n°. 165.266-CE, julgado em 12/09/2023, julgado pela Terceira Secao, por
meio do qual concedeu salvo conduto ao paciente para o plantio de até 5 plantas
fémeas de Cannabis Sativa, para o tratamento de dor crénica. Tal acao, iniciou-se
no Tribunal de Justica do Ceard, por meio de Habeas Corpus, no qual o paciente
expbds que sofreu grave acidente de trabalho se tornando invalido para suas
atividades laborais em decorréncia de fortes dores crbnicas, apds, constatou-se
que tais dores séo intrataveis além da existéncia de ansiedade cronica, salvo por
meio de fortes medicamentos controlados que poderiam causar dependéncias e
mais sequelas. Diante disso, foi recomendado por médico o uso da substancia
Hempflex 300, cuja a base é o Canabidiol (STJ, 2023a).

Continuamente, devido ao alto custo do medicamento, o paciente comecgou
o plantio da erva com fito de garantir a continuidade do seu tratamento. Desse
modo, 0 paciente requereu salvo-conduto para que o ato de cultivar a substancia
nao seja repreendido criminalmente com a sua prisdo em flagrante. Diante disso,
o Superior Tribunal de Justica concedeu o salvo-conduto ao paciente para que ele
possa continuar o plantio, garantindo a continuidade de seu tratamento (STJ,
2023a).

Tal deciséo néo € isolada, no julgamento do Habeas Corpus n°. 802.866-PR
e Habeas Corpus n°. 783.717-PR, tem posi¢cao unificada entre as Turmas que 0
plantio para uso medicinal da Cannabis Sativa, com énfase na extracao do 6leo de
Canabidiol e THC né&o constitui crime, unificando o entendimento que, desde que
atendido os requisitos, ndo ha razao para denegar a ordem de salvo-conduto (STJ,
2023b).

Tal caso nao é isolado, € possivel observar que o Canabidiol tem seu uso
terapéutico em diversas doencas, merecendo destaque 0 usSO em criangas
portadoras do Transtorno do Espectro Autista (TEA) que podem sofrer de crises

convulsivas graves, assim como lapsos de comportamento violento (Bandeira,
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2022). Este é o motivo que enseja 0 ajuizamento de diversas a¢fes que acabam
condenando a Unido e a Anvisa a fornecerem o medicamento aos pacientes, bem
como tomar as medidas necessarias para que tenham acesso ao medicamento da
forma necesséaria e sem empecilhos (Alves et. al., 2023).

Diante disso, observa-se que o STJ entende que o direito a saude do
paciente é superior, no caso concreto, ao Direito penal, fortalecendo a ideia de
Robert Alexy da supremacia do principio da dignidade humana.

Quanto ao Supremo Tribunal Federal (STF) ha em tramite desde do ano de
2011 o Recurso Extraordinario n°. 635.659-SP, no qual houve o pedido para que
fosse julgado em repercusséo geral, cuja seu pedido se pauta em haver melhores
critérios para definir a quantidade de entorpecentes necessarias para a distincdo
da figura penal do usuario (art. 28 da Lei de Drogas) e do traficante (art. 33 da Lei
de Drogas). Tal julgamento vem sendo acompanhado por varios brasileiros como
um grande passo para a descriminaliza¢ao do porte de drogas no Brasil, excluindo
a tipicidade penal do usuario e pautando o crime de trafico de drogas em um
conceito mais objetivo quando observado a quantidade de entorpecentes (STF,
2023).

Dentre os votos ja presentes no julgamento, ressalta-se o do Ministro Luis
Roberto Barroso, cujo entendimento esta adstrito apenas na nao criminalizacéo do
porte de maconha no limite de até 25g ou 6 (seis) plantas fémeas, tal posicao foi
reforcada pelo Ministro Alexandre de Moraes que em seu voto aumentou a
guantidade proposta pelo Ministro Barroso em um limite maximo de 60g. Em
sentido mais amplo, o Ministro Gilmar Mendes votou pela inconstitucionalidade
total do Art. 28 da Lei de Drogas, para que ele seja retirado do ordenamento
juridico, de forma que o porte de qualquer droga para consumo nao seja penalizado
de nenhuma forma, tendo em vista que had uma punicdo desproporcional ao
usuario, bem como o mesmo néo fere o bem juridico que, em tese, deveria ser
protegido pelo tipo penal, havendo ainda uma violagdo ao seu direito de
personalidade, essa posi¢cao também é seguida pela Ministra Rosa Weber e pela
Ministra Carmen Lucia (STF, 2023).

Atualmente, o julgamento esta com 5 votos favoraveis supramencionados e
apenas 1 em sentido contrario do Ministro Cristiano Zanin, que em seu voto
explicitou que a retirada do art. 28 da Lei de Drogas podera causar uma fomentacéo

do uso de substancias ilicitas de maneira a aumentar o vicio. O julgamento foi
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novamente pausado pelo pedido de vista do Ministro André Mendoncga, e por

enquanto nao foi novamente colocado em pauta (STF, 2023).

6. Como Solucionar a Problematica do Acesso a Cannabis Medicinal no

Brasil

A necessidade da utilizagdo da Cannabis Sativa & ampla na medicina, com
0 passar dos anos o uso da planta e de seus principios ativos se demonstram como
a Ultima escolha dos médicos para a solucao de inimeras doencas. Neste sentido,
havendo a necessidade da utilizacdo da planta ou de suas substancias ativas,
havera duas vias para que tais pessoas consigam acesso legal a tais substancias:
a via administrativa e a via judicial.

A via administrativa se da por meio da autorizacdo do 6rgéo regulador, no
caso em tela a Anvisa, tal agéncia regula tanto a importacdo do medicamento
guanto o plantio para uso medicinal e estudo da substancia. Para a importacao, o
paciente devera atender os requisitos previstos na Resolucdo RDC n°. 660/2022,

mais especificamente nos seus artigos 3° e 4°:

Art. 3° Fica permitida a importagéo, por pessoa fisica, para uso proprio,
mediante prescricdo de profissional legalmente habilitado para tratamento
de saude, de Produto derivado de Cannabis.

81° A importacdo de que trata o caput deste artigo também pode ser
realizada pelo responsavel legal do paciente ou por seu procurador
legalmente constituido.

§2° A importagdo do produto podera ainda ser intermediada por entidade
hospitalar, unidade governamental ligada & area da saude, operadora de
plano de salde para o atendimento exclusivo e direcionado ao paciente
previamente cadastrado na Anvisa, de acordo com esta Resolu¢éo.

Art. 4° O produto a ser importado deve ser produzido e distribuido por
estabelecimentos devidamente regularizados pelas autoridades
competentes em seus paises de origem para as atividades de producéo,
distribuicdo ou comercializacdo (MS, 2022).

Assim, portado da autorizacdo meédica, deve o0 paciente preencher um
formulario no site da Anvisa e adquirir o produto de loja no exterior legalmente
autorizada para tal venda, e pagar os impostos referidos, o prazo para a expedi¢céo
do documento € de até 20 (vinte) dias Uteis e a autorizacédo dura até 2 (dois) anos,
devendo ser renovada com a demonstracdo da continuidade do uso da substancia
por profissional médico sendo todo o procedimento totalmente gratuito, frisa-se que
a Agéncia Reguladora néao fornece o produto em si, apenas a autorizacao para a
importacao (MS, 2022).
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Vale ressaltar que a autorizagdo esta restrita apenas a produtos derivados,
tal posicionamento foi reforcado com a expedi¢cédo da Nota Técnica n°. 35/2023, por
meio da qual a Anvisa vetou a importagcédo da planta Cannabis Sativa em natura,
completa ou em partes, mesmo que para uso medicinal, expondo que a motivacéo
de tal ato se deu pela possibilidade de desvirtuamento do uso das plantas para
outros fins que ndo os medicinais (Anvisa, 2023).

Nao obstante, a Anvisa também é o 6rgdo regulador responsavel por
autorizar as pesquisas relacionadas a Cannabis Sativa e seus derivados, por meio
da RDC n°. 327/2019, a qual disp6e que a agéncia da o aval para pesquisas que
estejam fundamentalmente pautadas apenas no estudo clinico e em ambiente
controlado, havendo a necessidade de a instituicAo de ensino demonstrar a
necessidade da manipulacdo ou plantio da substancia e desde que possua fins
académicos. Importante ressaltar que tal autorizacdo € temporéaria e deve ser
renovada, com a demonstracao dos critérios mencionados (MS, 2019).

Por conseguinte, todas as situacdes que nao se enquadrem nas diretrizes
citadas deverdo ser levadas ao crivo judicial, sendo a ultima possibilidade de o
paciente ter acesso a substancia de maneira legal, sendo a via judicial adequada
para tal o Salvo-Conduto por meio de Habeas Corpus preventivo. O Habeas
Corpus é um remédio constitucional previsto no artigo 5°, inciso LXVIII, da
CRFB/1988 a qual dispde que: “conceder-se-4 habeas corpus sempre
gue alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua
liberdade de locomocé&o, por ilegalidade ou abuso de poder” (Brasil, 1988), a
modalidade preventiva nasce justamente na parte em que se achar ameacado.

Pedro Lenza (2021) ensina que a modalidade preventiva do Habeas Corpus
tem como finalidade a obtencdo de um salvo-conduto, tal decisdo impede que a
autoridade policial tome atos positivos em desfavor do paciente em razdo de uma
determinada conduta criminosa.

Na situacdo em comento, um paciente que faz o plantio de maconha em sua
residéncia esta praticando o crime previsto no artigo 33 da Lei de Drogas, estando
em situacdo de constante flagrante, haja vista a caracteristica de crime permanente
no delito de trafico de drogas (Masson; Marcal, 2019), estando sob constante
ameaca de ser preso por qualquer autoridade policial que denotar a acéo,

independente se o plantio é para o uso medicinal.
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Diante disso, munido dos documentos necessarios, em especial a
prescricdo médica, o paciente deve impetrar Habeas Corpus preventivo em face
das autoridades policiais, com fito de que elas se abstenham de apreender tanto o
paciente quanto as plantas ou substancias utilizadas em seu tratamento.

Ressalta-se que, a decisao judicial ndo supre o mandamus final do artigo 33
da Lei n° 11.343, que versa que “sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar” (Brasil, 2006), apenas impede a sua
aplicacdo. Haja vista que a autorizacao regulamentar no caso deve ser dada pela
Anvisa e a determinacao legal apenas seria possivel por lei especifica aprovada

no Congresso Nacional, destaca o Desembargador convocado Jesuino Rissato:

A estreita via do habeas corpus, tem-se que nédo pode o Poder Judiciario
suprir a auséncia de regulamentacdo do 6rgdo competente (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria) para a avaliagdo técnica quanto ao
preenchimento dos requisitos da autorizacdo do cultivo e colheita de
cannabis sativa para fins medicinais (STJ, 2023a).

Diante disso, o0 paciente pode optar por autorizacdo autbnoma junto a
Anvisa, ou por meio de acao judicial prépria, haja vista que a via do Habeas Corpus
ndo se admite a dilacao probatéria para se discutir tal assunto (Lenza, 2021).

Tecidas tais explanacfes, demonstra-se que a via que dara uma solucao
definitiva a este empecilho é por meio do julgamento do Recurso Extraordinario n°.
635.659-SP ja citado, que atualmente esta a um voto favoravel de ser concluido,
tal julgamento dara uma protecdo definitiva aos pacientes que se utilizam da

maconha medicinal, e até mesmo recreativa.

7. Conclusao

Conforme amplamente demonstrando no presente artigo, ha inimeros
empecilhos para a utilizacdo da Cannabis Sativa e de suas substancias ativas de
maneira medicinal no Brasil. Seja por explicita proibicdo legal, ou mesmo por
politicas severas contra o uso de entorpecente ou burocracias administrativas.

Diante disso, esta amplamente comprovado que o artigo 28 da Lei de
Drogas € o grande problema de toda a situacdo, sua definicdo vaga que néo
distingue de fato o traficante de drogas do usuéario de drogas (recreativo ou

medicinal), pondo em xeque o direito fundamental a saude de milhares de
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brasileiros que dependem da substéncia para sobreviver ou melhorar sua condi¢éo
de vida.

As decisdes aqui trazidas demonstram que, provavelmente, a solucéo vira
por meio dos Tribunais Superiores, isso porque as decisbes cada vez mais
favoraveis no ambito do Superior Tribunal de Justica, bem como o julgamento do
Recurso Extraordinario n°. 635.659-SP, trazem cada vez mais a esperanca do

acesso irrestrito da substancia para aqueles que mais precisam.
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