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RESUMO

Ante a polemicidade do tema abordado, faz-se mais que pertinente elu-
cidar a presente questdo cientificamente. Apresentou-se a problematica
de pessoas que, em casos extremamente raros, necessitam usar farmacos
constituidos por elementos ilicitos em nosso ordenamento juridico. Ne-
cessitando-se de decisdes rapidas ¢ que encontramos o substrato fatico
para desenvolver a presente pesquisa. Além da apresentagdo de casos
concretos envolvendo a problematica escolhida, também foram neces-
sarias algumas explanagdes acerca dos efeitos e da historia da planta.
Por fim, conclui-se que a utilizacdo de medicamentos a base de substan-
cias proibidas pode ocorrer em casos extremamente raros e singulares.
Palavras chave: Direito & Saide. Maconha. Dignidade da pessoa hu-

mana.

1 INTRODUCAO

A principio, € necessario ressaltar que o tema a ser desenvolvido neste artigo se mostra
de relevancia imprescindivel para o direito e, consequentemente, para a dignidade da pessoa
humana; principio este que ¢ tutelado de forma explicita pela nossa Constituicdo Federal, cons-

tituindo um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
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Nesse contexto, para a manutengdo do fundamento supracitado, o direito a saude se faz
como um pilar para a dignidade da pessoa humana, assim como, as colunas se fazem presentes
no magnifico monumento romano “Pdrtico Octastilo do Pantedo”.

Sendo assim, nesta pesquisa académica, buscaremos expor um tema a respeito de uma
grande celeuma juridica que se forma a partir da sobreposi¢ao do direito a satde — relacionada
ao uso de substancias proibidas — e de leis infraconstitucionais, sendo estas ultimas, as fontes
de vedacdo da droga em questao.

E necessario ressaltar, no entanto, que é longe de nossas perspectivas, ao realizar este artigo,
preconizar o uso de qualquer substancia entorpecente bem como incentivar ou apoiar a descri-
minalizagdo das drogas. E, sim, o presente trabalho visa um estudo acerca da manutencdo da
dignidade da pessoa humana e do direito a saude através da utilizagdo de substancias derivadas

da maconha em casos especificos e extremos.

2 HISTORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No que concerne aos direitos fundamentais, primeiramente ¢ sabido que estes podem
vir a variar de acordo com o tempo € espaco a que se referem, tendo em vista que sdo os maio-
res anseios de uma sociedade, ao mesmo tempo condicionando e sendo condicionado por esta.

A histéria dos direitos fundamentais, apesar de parecer recente — da idade moderna
a diante —, encontra seus precedentes em tempos mais remotos, como, por exemplo, a Magna
Carta de 1215. Como exposto por José¢ Afonso da Silva (2014, p. 154), o objetivo de tal docu-
mento era “feita para proteger os privilégios dos bardes e os direitos dos homens livres”.

Seguindo o pensamento do doutrinador supracitado, José¢ Afonso da Silva (2014), tem-
-se a Magna Carta, 1215, como um belissimo exemplo do que o proprio autor viria a trazer
como um elemento limitativo das constituigdes, ou seja, limitam o poder do Estado e fixam
direitos a populagao.

Dessa forma, surgem, por influéncia do documento supracitado e de outros, uma série
de movimentos revolucionarios que buscavam cessar a discricionariedade e abuso de autoridade
por parte dos soberanos. Com isso, com as chamadas revolugdes liberais € com a consequente
vinculagao dos monarcas a lei, surge o que chamamos de Estado de Direito, em contraste ao

Estado absolutista que vigorara.

E nesse contexto que surge a primeira dimenséo de direitos fundamentais, na qual o doutrinador
Marcelo Novelino (2013) explicita que se tratam de direitos individuais ligados a liberdade e aos
direitos politicos classicos, na qual era necessaria uma ndo intervencao estatal. Seguindo esse
raciocinio, temos como exemplo do constitucionalismo liberal a Constituigdo Americana de
1787 e a Constituicao Francesa de 1791.

E decorrente desse liberalismo do final do século XVIII um grande aumento nas de-
sigualdades sociais, tendo em vista que o Estado se fazia omisso em determinadas vértices

sociais, sendo este o grande impulso para o Estado social de direito que viria a surgir posterior-

FIDES, Natal, V. 8, n. 2, jul. /dez. 2016.

O



FIDZS

mente.

No que concerne ao constitucionalismo social, podemos citar a sua criagdo em todo o
processo de desigualdade que ocorreu no século XIX e, como estopim, o término da Primeira
Guerra Mundial. Marcelo Novelino (2013, p. 28) afirma que o contexto deste século “foi de-
terminante para a ampliagcdo do papel do direito, que além de garantir a paz, a seguranga € a
justica, passa também a promover o bem comum”.

Sdo esses anseios de igualdade que fazem surgir a Constituicdo Mexicana de 1917, na
qual se inicia a previsdo dos direitos fundamentais de segunda geracdo, dos quais podemos citar
o salario minimo, a previdéncia social e a protecao aos hipossuficientes.

Com relagdo ao segundo grande expoente do constitucionalismo social, este tem como
representante a Constitui¢do de Weimar. Tal carta surgiu em 1919 e foi a responsavel pela im-
plantacdo da Republica de Weimar, na Alemanha. O grande fator que ocasionou a implantagdo
desta ordem politica foi a perda da Primeira Guerra Mundial e a necessidade de amparo a po-
pulagdo alema, que vinha sofrendo com as mazelas geradas pela guerra.

No pensamento do Min. Luis Roberto Barroso (2014), apesar da curta duragdo da
Constituicdo de Weimar e do grande periodo de turbuléncia politica em que ela foi criada, esta
se tornou um dos documentos constitucionais mais influentes da historia. Nas palavras do ex-
celentissimo ministro, a constituicdo “estabelecia o catalogo de direitos fundamentais, do qual
constavam tanto direitos individuais, de origem liberal, quanto direitos sociais, ai incluidos a
protecdo do trabalhador e o direito a educagdao” (BARROSO, 2014, p. 56).

No que ¢ denominado pelos historiadores de periodo entre guerras (1919 a 1939), a
geopolitica mundial ¢ marcada por uma pluralidade de ideologias politicas, tais como: a ideolo-
gia socialista e a ideologia liberal classica e a socialdemocracia. Dessa forma, depois da desilu-
sdo do modelo liberal cléassico, ocasionada pela crise de 1929, e também pelo fato do desejo de
ndo aderéncia a ideologia socialista, ¢ que surgiram os movimentos totalitarios do século XX.
E, como se sabe, tais movimentos totalitarios foram fator decisivo para a eclosdo da Segunda
Guerra Mundial, que representou grande violagdo aos direitos humanos e que, ao seu término,
deu embasamento material para o surgimento do chamado Neoconstitucionalismo.

E sabido que o Neoconstitucionalismo representa a superagio do positivismo e é mar-
cado pela protecao e efetivagao dos direitos fundamentais. Assim, nesse contexto, ¢ que surgem
os chamados direitos de terceira dimensao, que sdo os direitos difusos, dentre os quais podemos

citar o direito ao meio ambiente e a paz.

3 DIREITO A SAUDE

Em relacao ao direito a saude, ¢ sabido que este ¢ um direito fundamental de cunho
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social, o qual ¢ previsto no art. 6° da CF/88>.

Levando-se em consideracdo a previsao constitucional do direito a saude e tendo-se a
Constituicao Federal como o topo da pirdmide normativa do ordenamento juridico brasileiro,
subentende-se que as legislagdes infraconstitucionais devem, a todo e qualquer custo, respeitar a
supremacia da Constituigdo Federal. Segundo este principio, leciona o grande constitucionalista

Ingo Sarlet, seguindo o seu comentario acerca do referido principio:

O principio da supremacia da constituicdo se traduz no fato de que as normas
constitucionais, dada a sua origem e em virtude da distingao entre poder constituinte
e poderes constituidos, ocupam posicdo hierdrquica superior em relagcdo a toda e
qualquer norma ou ato oriundo dos assim chamados poderes constituidos, portanto,
em relacdo as demais normas do sistema juridico. (SARLET et al., 2013, p. 226).

Como ja foi explicitado no inicio deste trabalho, de maneira alguma faz parte da in-
tencdo de nossa pesquisa incentivar o uso de qualquer substancia entorpecente e, menos ainda,
apoiar a descriminalizacao das drogas.

Feita a explanagdo supracitada, trata-se de um ilustre caso que explicita a aplicagdo do
principio da proporcionalidade, no qual o Min. Gilmar Mendes explica com precisdo cirurgica,
tomemos nota do que fala o Sr. Ministro (MENDES et. al. 2009):

Utilizado, de ordinario para aferir a legitimidade das restrigdes de direito — muito
embora possa aplicar-se, também, para dizer do equilibrio na concessao de poderes,
privilégios ou beneficios — o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em
esséncia, consubstancia uma pauta de natureza axioloégica que emana diretamente das
ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderagdo, justa medida, proibicao

de excesso, direito justo e valores afins.

Para, mais uma vez, frisar a importancia de cumprimento do direito a saude, vale expor
agora a jurisprudéncia com o posicionamento da Excelentissima Ministra Ellen Gracie, no qual
a magistrada expde o seu pensamento acerca do tema: “O direito a satde € prerrogativa cons-
titucional indisponivel, garantido mediante a implementagdo de politicas publicas, impondo ao
Estado a obrigagdo de criar condigdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo”.*

Percebemos entdao, como explanado até aqui, que toda a questao do direito a satde
ndo pode ser, de maneira alguma, dissociada dos direitos também constitucionais a vida e a
dignidade da pessoa humana. Com relagdo a essa andlise, far-se-4 extremamente pertinente a
colocagdo do Procurador Federal e Mestre em Direito Constitucional Marcelo Novelino (2013),

quando trata da ideia de direitos sociais — direito a saude — indissociavelmente dos direitos a

3 Art. 6% Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

4 BRASIL, STF, Al 734.487 — AgR., Rel. Min. Ellen Gracie, 3-8-2010, Segunda Turma, DJE de 20-8-2010.
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vida e a dignidade da pessoa humana, fazendo um paralelo direto com o minimo existencial —
termo este que designa as condigdes minimas de sobrevivéncia —.

Nao obstante ja termos ressaltado a importancia e o dever do Estado em garantir o
direito a satde, faz-se necessario analisar o art. 196 da Constituicdo Federal® para corroborar
com todo o pensamento exposto até entao.

Com relagdo ao artigo supracitado, o grande constitucionalista José Afonso da Silva
(2014) confirma a necessidade da atuacdo do Estado para a efetivagdo do direito em questao,
bem como destaca a necessidade da participagdo da comunidade, visto que tal direito social tem

carater pessoal e coletivo.

4 MACONHA: SEU POTENCIAL TERAPEUTICO

Mesmo diante de todas as garantias legais acima descritas, bem como dos principios
citados, a questao do uso de substancias derivadas da maconha para fins terapéuticos continua
a gerar uma grande celeuma juridica, ainda que esta alternativa terapéutica venha se mostrar
como a unica opg¢ao para a dignidade da pessoa humana.

Sem duvida alguma, para explanar sobre os derivados da maconha relacionando-os
ao direito social a saude, faz-se necessario uma pequena introducao sobre o que vem a ser a
maconha. Possuindo o nome cientifico de Cannabis sativa, a droga possui relatos de utilizagao
milenar nas regides da China e India. Desde esses tempos, existem relatos dos potenciais tera-
péuticos da planta em questao, conhecida, principalmente pelos efeitos analgésicos.

Tais efeitos e utilizagdo sdo atribuidos a substancia contida na maconha que ¢ o del-
ta-9-tetrahidrocanabinol, o conhecido THC. Percebe-se entdo que, nesse farmaco, € em seus
isomeros derivados, encontra-se o potencial terapéutico da maconha.

Sem sombra de duvidas, € claro, para nds, a despeito de questdes adversas e negativas
no ambito social ocasionadas pelo comércio ilicito de drogas, a maconha se mostra, muitas ve-
zes, como a unica alternativa para o tratamento de pacientes com doengas cronicas e terminais,
nas quais sempre tendem a aparecer em conjunto com a dor e sofrimento.

Seguindo raciocinio e pesquisas criadas por Francisco Alejandro Horne (2006) em seu
artigo aspectos sociais e medicinais da “cannabis ativa’ no mundo contempordneo, a maconha
pode ser utilizada em diversos tratamentos médicos, porém, iremos nos ater apenas a algumas
caracteristicas terapéuticas. A primeira a ser destacada ¢ a analgesia, que ameniza dores agu-
das decorrentes dos sintomas ou tratamento de doengas cronicas, das quais podemos citar: a)
Epilepsia (CID 10 - G40.9) ; b) Esclerose Lateral Amiotrofica (CID 10 - G12.2) e; ¢) Doenga de

Cronh (CID 10 - K50). Além desta propriedade, podemos citar também o alivio nas nduseas e

5 Art. 196: A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugio do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao e recupe-
racao.
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vomitos decorrentes de tratamentos contra o cancer (CID 10 — C00 D48), nas quais os pacientes
que utilizavam o THC tinham uma notével melhora na diminui¢do destes sintomas.

Ainda no que se refere as propriedades terapéuticas da substancia Delta-9-THC, pode-
se citar também o tratamento de distirbios psiquiatricos, tais como Estresse (CID 10 - F43.0) e a
insonia (CID 10 - F51). Isso se deve ao fato do THC auxiliar no relaxamento corporal, aliviando
possiveis tensdes que venham a existir.

No entanto, apesar de relatarmos todos esses efeitos terapéuticos, ¢ importante frisar
que, de maneira alguma, estamos preconizando o uso da droga fumada, tendo em vista que,
dessa forma, o consumo da maconha seria tdo danoso quanto o consumo do cigarro convencio-
nal. O que estamos a analisar e, ainda sim, em casos extremos, ¢ o uso isolado das substancias
terapéuticas da maconha.

Dessa forma, o uso que estamos a analisar ¢ aquele em que a substancia Delta-9-THC
encontra-se em capsulas. Como referéncia, utilizamos o remédio Marinol® (Dronabinol), o
qual ¢ produzido nos EUA pela UNIMED Pharmaceuticals, sendo este medicamento aprovado
pela FDA.

5 PROIBICAO DA ANVISA

Agora, apds toda a explanag¢ao necessaria no que concerne a maconha e as suas quali-
dades terapéuticas, ja € possivel introduzir o problema de forma especifica. O grande drama de
muitos que necessitam de medicamentos a base das substancias derivadas da maconha, ¢ que a
ANVISA proibe a maconha e todos os seus derivados.

E de suma importancia lembrar que é a portaria da ANVISA que traz o rol de substan-
cias proibidas e que sao tipificadas pela lei 11.343/2006, mais conhecida como a “lei de toxicos”
ou “lei de drogas”. Com relacao a isso, € pertinente a analise do pardgrafo unico do art. 1° da
referida lei.

Depois de exposta a importancia do 6rgao da ANVISA que, apesar de ser ligada ao
Poder Executivo, passa a exercer grande influéncia no ambito judicidrio, especialmente, no pe-
nal, fica clara a situagdo extremamente complicada daqueles que precisam ir de encontro ao que
¢ estabelecido pela ANVISA. E, ¢ com base em tal 6tica criminal, que a proibi¢ao da maconha
e seus derivados causa grande afli¢dao para as pessoas que necessitam dos medicamentos a base
do Delta-9-tetrahidrocanabinol.

Percebe-se, entdo, que a lei 11.343/2006 ¢ um exemplo de uma norma penal incri-
minadora em branco. Tomemos a licao do professor Cézar Roberto Bitencourt para melhorar

o entendimento do que seria este conceito. Explicita o jurista que existem “algumas normas

6 Paragrafo nico: 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.
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incompletas, com preceitos genéricos ou indeterminados, que precisam da complementacdo de
outras normas” (BITENCOURT, 2014, p. 201).

A norma a que se refere o presente caso ¢ a RDC n° 32, de 04/06/2014, expedida pela
ANVISA, a qual na Lista E (Lista de Plantas Proscritas que Podem Originar Substancias Entor-
pecentes e/ou Psicotropicas) proibe a Cannabis Sativa e, ainda, referente ao mesmo ato norma-

tivo, a Lista F2 (Substancias Psicotropicas) proibe o Tetraidrocanabinol.

6 CASOS DE UTILIZACAO DE MEDICAMENTOS A BASE DE DELTA-9-TCH NO
BRASIL

De inicio, com relacao a casos especificos em que se fazem necessarios o uso do THC
ou derivados, analisaremos dois casos que ganharam notoriedade nos ultimos meses.

O primeiro caso diz respeito a estudante mineira, Juliana de Paolinelli, que sofre de
dores descomunais na regiao da coluna, o que vem, inclusive, a afetar suas pernas. A situagao
da autora era tdo critica que ela ja chegou a usar praticamente todos os tipos de substancias
analgésicas, incluindo a propria morfina. Como se ndo bastasse, a droga analgésica que acabara
de ser citada, nao surtia mais efeito algum na paciente, mesmo quando esta teve uma bomba de
morfina implantada no corpo pelo periodo de quatro anos.

Na decisao do pedido de tutela antecipada, o Juiz Federal Valmir Nunes Conrado faz
questao de ressaltar o melhoramento na qualidade de vida da postulante apds o uso da planta
Cannabis em seu estado natural. Foi recomendado a paciente um importado, e proibido no Bra-
sil, a base de THC, o Sativex®.

Com relagdo a este caso, o juiz tomou a decisdo mais garantista e prudente possivel,
concedendo a autora o pedido de tutela antecipada, levando-se em consideragao sempre os valo-
res garantidos constitucionalmente a cada cidadao — a satde —, sendo extremamente pertinente
a analise da jurisprudéncia desse caso’.

No que concerne o segundo caso, ele diz respeito a uma crianga de 5 anos que possui
uma sindrome extremamente rara ocasionadora de convulsdes no periodo de duas em duas ho-
ras. Como consequéncia das fortes e constantes convulsoes, temos o fato de a menina nao falar
e também nao andar, além do mais perigoso, que € o grande e eminente risco de morte.

Diante do exposto, a mae da crianca, Katieli Fischer, passa por grandes periodos de
aflicdo, ndo s6 pelo fato de poder perder a sua filha, mas, também, pelo fato de a inica substan-
cia capaz de surtir resultados positivos em sua descendente ser proibida no Brasil.

Depois de ingressada a agdo, o Juiz Federal Bruno César Bandeira Aplolinario conce-

deu a menina Anny o beneficio da utilizagao do medicamento a base de um derivado do THC,

7 O fato de que a disponibilizac¢do dar-se-ia tdo somente de forma unitaria — privilegiando no caso presente,
um unico cidaddo nacional —, sobre presada a garantia constitucionalmente assegurada de acesso a saude.
(MINAS GERAIS, TRF1, A¢ao Ordinaria, n°0065693-21.2014.4.01.3800, 22/8/2014)
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neste caso concreto, o canabidiol, Sendo extremamente necessario tomar nota da decisdao do

eximio magistrado®:

Essa solugdo decorre, ademais, de imposi¢do da Constituicao Federal de 1988, que,
no artigo 196, estabelece que a satde ¢ direito de todos e dever do Estado. Portanto,
assim como a ANVISA tem o poder—dever de controlar os medicamentos de uso
humano que ingressam e circulam no territorio nacional, compete-lhe, também, a
obrigagdo de proteger a saude da populacdo brasileira, o que, no caso particular da
autora, demonstrou-se ser possivel apenas através da liberagdo da importacdo e do uso
do canabidiol a fim de que ela dé sequéncia ao tratamento ja iniciado com resultados

espetaculares no combate a EIEE2.

Percebe-se, claramente, a influéncia do principio da proporcionalidade ou razoabilida-
de, citado anteriormente neste artigo, como uma das principais fundamentac¢des para deferir o
pedido da postulante. O que nos gratifica ¢ que o magistrado s6 deu provimento a demanda apds
a analise de tal principio que foi explanado neste trabalho logo no seu inicio — bem como nos
momentos em que foi frisado que a concessao s6 deveria ocorrer em casos extremos —, sendo
extremamente importante analisar a maestria com que juiz se valeu de tais principios em sua

decisdo’:

De resto, trata-se da unica solu¢do compativel com o principio da proporcionalidade,
a vista das circunstancias reveladas nos autos. Ainda que se vislumbre a adequacédo
e a necessidade da retencdo do medicamento por parte da ANVISA no exercicio de
sua atividade de fiscalizagdo, como meio de efetivagdo plena do controle sanitario,
a restricdo administrativa ndo resiste ao ultimo filtro que conforma o principio da

proporcionalidade, que é o da proporcionalidade em sentido estrito.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Podemos concluir, depois de todo o exposto, tanto no que concerne ao direito propria-
mente dito, quanto na analise da historia e propriedades terapéuticas de substancias presentes
na maconha — Tetraidrocanabinol e seus isdmeros derivados —, que chegamos, finalmente ao fim
desejado com este trabalho.

Esperamos poder ajudar o meio académico no que concerne este tema, tendo em vista
que se trata de uma polémica extremamente atual e importante para a sociedade brasileira.

Por fim, mais uma vez, como viemos fazendo durante todo o processo de construgdo
deste trabalho, ¢ imprescindivel sempre e em todo caso, a analise e interpretacdo do caso con-

creto baseando-se nos principios constitucionais, ressalvando, mais uma vez, a extrema autori-

8 DISTRITO FEDERAL, TRF1, A¢do Ordinaria, n® 24632-22.2014.4.01.3400, 3/4/2014.
9 DISTRITO FEDERAL, TRF1, Acdo Ordinaria, n® 24632-22.2014.4.01.3400, 3/4/2014.
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dade da constituicao perante as demais normas do ordenamento juridico.

Dessa forma, levando-se em consideracdo toda a autoridade da Constituicdo Federal
em nosso ordenamento juridico, ndo é prudente e, menos ainda, legal, ir de encontro a normas
expressas em tal documento. E, levando-se em consideragdo ainda o principio da dignidade da
pessoa humana — que, para alguns doutrinadores, ¢ tdo importante quanto o proprio principio
da legalidade —, ndo se pode permitir que o direito a saude e, consequentemente, a vida, seja obstruido
por uma lei infraconstitucional.

De maneira alguma estamos a menosprezar ou desdenhar das leis infraconstitucionais,
porém, como j4 foi dito, é necessario que, diante dos direitos em questdo e, principalmente,
dos casos concretos analisados, a lei infraconstitucional que versa sobre a proibi¢do dos medi-
camentos necessarios a saude dos pacientes aqui apresentados seja adequada para o contexto
fatico aqui apresentado — leia-se a permissao do uso das medicacdes a base de substancias proi-
bidas para os casos das pessoas aqui elucidados.

Para concluir, ¢ com base na defesa de nossa Constituicdo Federal — lei maior de nosso
ordenamento juridico —, do direito a vida e a satide que sdo garantidos nesta e, principalmente,
na defesa da dignidade da pessoa humana, que esse trabalho foi desenvolvido, objetivando tra-

Zer uma nova perspectiva a respeito de um tema téo polémico em nossa sociedade.
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MEDICAL MARIJUANA USE: AN ALTERNATIVE TO THE RIGHT TO HEALTH

ABSTRACT

In view of the controversy of the approached theme, it makes it more
relevant to elucidate this question scientifically. It is presented the prob-
lematic of people who, in extremely rare cases, need to use drugs made
by unlawful elements in brazilian legal system. Necessitating quick
decisions, we find the factual substrate to develop this research. In ad-
dition to the presentation of specific cases involving the chosen issue,
it was also needed some explanations about the effects and the history
of the plant. Finally, it is concluded that, in individual cases, the use
of prohibited substances based drugs can occur in extremely rare and
unique cases.
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