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RESUMO

O presente trabalho relaciona o uso do Canabidiol para fins medicinais e a Lei
11.343/2006, conhecida como Nova Lei de Drogas, em analise com os Direitos e
Garantias Fundamentais e Direitos Sociais, previstos constitucionalmente, bem
como, em tratados internacionais. O tema em epigrafe ndo alcanca apenas as
pessoas que passam pelas situacdes expostas no decorrer do trabalho, mas sim, a
todos de modo geral, pois diz respeito a saude. Além disto, procurou demonstrar que
ainda é preciso um grande avanco na aplicabilidade das leis para que
verdadeiramente haja a eficacia dos direitos e garantias fundamentais,
especialmente a dignidade da pessoa humana. Inicia-se o trabalho com a
apresentacao dos direitos fundamentais, divididos doutrinariamente em geracoes e
em seguida apresenta-os com foco no direito internacional e sua protecdo através
de tratados. ApOs, passa-se a expor o conceito de saude e a organizacdo do
Sistema Unico de Saude. Por fim, é discorrido sobre a Cannabis Sativa, conhecida
como Maconha, e um de seus principios ativos, o Canabidiol, capaz de tratar
efetivamente véarias doencas sem, contudo, provocar dependéncia. Também é
analisado a resolucdo da ANVISA que desclassificou o canabidiol da lista de
substancias proibidas no Brasil. O método utilizado foi o dedutivo, partindo-se da
analise de amplos aspectos a respeito da saude, para que ao final se possa atingir
conclus@es. Também foi utilizado o método histérico de modo breve, para explanar a
evolucdo histérica dos institutos versados no presente trabalho, e o método
entrevista, do qual reportamos uma entrevista feita por um jornal a uma familia que
se encontra na situacdo do objeto em estudo deste trabalho, e uma entrevista feita
pelo mesmo jornal para questionar a opiniao de um profissional da area juridica.
Ademais, foi utilizado livros, artigos e leis.

Palavras-Chave: Canabidiol. Direitos e Garantias Fundamentais. Salde. ANVISA.



ABSTRACT

The present work relates the use of Canabidiol for medicinal purposes and the Law
n® 11.343/2006, known as The New Drug Law, analised with the rights, fundamental
rights and guarantees and social rights, constitucionaly foreseen; as well as, in
international treaties. The above theme reaches not only the people who passes by
the exposed situations in this work, but also everybody in general, because it tells
about health. Besides, this work tried to demonstrate that it still needed a great
advancement in the applicability of the laws in order to have truly the efficacy of the
fundamental rights and guarantees, especial the human being dignity. The work
begins with a presentation of fundamental rights, divided doctrinally in generations
and in sequence it shows them with focus in the international right and its protection
through treaties. Soon after, it passes to expose the concept of health and the
organization of SUS (Sistema Unico de Saude). Finally it discusses about the
Cannabis Sativa, known as Marijuana, and one of its active principals, the
Canabidiol, which is able to treat effectively several diseases, without provoking
addiction. It is also analised the resolution of ANVISA that disqualified the Canabidiol
from the list of the prohibited substances in Brazil. The used method was the
Deductive, starting from the analises of general aspects about health, in order to
come to conclusions at the end of the work. It also was used a Historic method in a
short way, to explain the historical evolution of the institutes treated in this present
work, and the Interview method, in which it reports a Newspaper interview with a
Family that is in the situation of the object of this work, and an interview granted by a
professional from the law area to the newspaper about his opinion. Besides, it was
used books, articles and laws.

Keywords: Canabidiol. Fundamental Rights and Guarantees. Health. ANVISA.
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INTRODUGCAO

Assuntos relacionados a saude sempre foram, sem duavidas, muito
polémicos e discutidos em diversas areas, 0 que traz consequéncias ao ambito
juridico. O presente tema foi escolhido em razdo de sua atualidade e relevancia
social, com a finalidade de analisar situacdes em que é necessario 0 uso do
canabidiol, substancia quimica produzida pela Cannabis sativa, que ja é
comprovadamente eficaz para o tratamento de determinadas doencas. Contudo, a
Lei 11.343/2006 proibe seu plantio, cultura, colheita e exploracdo, salvo em caso de
autorizacdo dada pela Unido, exclusivamente para fins medicinais, e, apesar de
recentemente a ANVISA ter retirado o Canabidiol da lista de substancias proibidas,
continua havendo uma demora excessiva para 0S necessitados conseguirem o
medicamento pleiteado em acéo judicial. Assim, mesmo com a decisdo ou sentenca
em maos, o requerente permanece sem o medicamento, ferindo-se assim, a sua
dignidade.

Sabe-se que a Constituicdo Federal assegura o direito a salude a todos.
Deste modo, quem necessita de um medicamento deve pleiteéa-lo
administrativamente junto a Secretaria da Saude, porém, caso tenha seu pedido
negado, ndo restara outra solugdo ao ndo ser requerer judicialmente. Caso o juizo
reconheca esse direito, proferirda uma decisdo interlocutoria deferindo a tutela
antecipada vez que esta acao possui carater de urgéncia.

No entanto, o que tem ocorrido atualmente é que mesmo assim
persiste a omissdo do Estado em entregar o medicamento, ou entdo uma demora
excessiva que ataca direitos inerentes ao ser humano.

Deste modo, importante analisar o canabidiol relacionando-o com a Lei
de Drogas e com a recentissima resolucdo da ANVISA de retirar este produto da
lista de drogas proibidas, bem como, a demora do Estado na entrega deste
medicamento, e os tratados internacionais de direitos humanos, sob o prisma do
principio da Dignidade da Pessoa Humana e principio da igualdade.

Importante, portanto, estudar o monopdlio que o Estado tem de

resolver os conflitos da sociedade e a problematizagcdo do judicidrio, com a
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excessiva demora ou ndo cumprimento, por demais 0Orgaos, de suas decisfes
proferidas.

Para desenvolver este trabalho foi utilizado o método histérico,
entrevista e dedutivo. Histérico, pois, buscou-se expor as diversas dimensfes dos
direitos fundamentais juntamente com a evolucdo da sociedade, bem como a
evolucdo da conquista do Canabidiol com sua atual retirada da lista de substancias
proibidas pelo Estado. Entrevista porque foi reportado entrevistas realizadas por um
jornal local a uma familia que possui uma filha com Epilepsia e o Estado esta em
mora com a entrega de seu remédio e a um profissional da area juridica a respeito
do tema. E, dedutivo porgque parte-se de ideias amplas para atingir conclusoes.

Inicia-se o0 trabalho estudando sobre os direitos e garantias
fundamentais, previstos constitucionalmente, bem como a sua demarcacgdo
doutrinaria em dimensdes. Apds analisa-se alguns tratados internacionais que
corroboram com a protecdo dos direitos humanos e verifica-se o direito social a
saude, também previsto constitucionalmente, bem como a definicdo de seu conceito
e a criacdo do Sistema Unico de Sautde e seus principios. Em seguida, € estudado a
Cannabis Sativa e sua proibicdo através da Lei 11.343/2006 em oposi¢cao ao direito
a saude daqueles que necessitam de uma substancia extraida desta planta,
denominada Canabidiol. Por fim, é visto que em varios paises é permitido aos
necessitados a cultivacdo desta planta em ambito domiciliar com o devido controle
estatal para que assim, tenham certamente sua dignidade garantida. Nestes termos,
€ 0 que propde o presente trabalho, vez que ndo se esta observando direitos e
garantias constitucionais na pratica, nem por aplicabilidade de leis, nem por
decisbes judiciais, nem por resolucdes, ndo podendo, no entanto, quem tanto

necessita destes medicamentos para viver dignamente ficar a mercé do Estado.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Evolucao Historica

Os direitos e garantias fundamentais sao aqueles descritos no titulo I
da Constituicdo Federal, tratados e convenc¢des internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. Eles sdo considerados de maior relevancia para a
sociedade ja& que, como a propria nomenclatura diz, sdo fundamentais. Esses
direitos existem em razédo do principio da dignidade da pessoa humana, servindo de
alicerce para as demais normas.

Conceitua-se como direitos fundamentais os direitos essenciais a vida
com dignidade, previstos em ordenamentos juridicos; € uma nomenclatura propria
de uma Constituicdo de determinado pais. Ja a nomenclatura direitos humanos, diz
respeito aos direitos fundamentais validos para todos em qualquer momento da
histéria, ndo importando o local onde eles vivam, ademais, essa nomenclatura é
utiizada em ambito de direito internacional, nos tratados. Enquanto que, a
terminologia liberdades publicas, que também trata da vida com dignidade, abrange
apenas direitos de liberdades, excluindo os demais direitos como os de fraternidade,
ou aqueles que envolvem uma atividade Estatal.

A doutrina classifica a ordem de aquisicao dos direitos inerentes ao
homem em geragdes ou dimensdes de direitos, o que tem sido alvo de criticas, pois
se entende que estariamos fracionando as geracdes, como se as categorias de
direitos estivessem presas aquele momento da historia.

Os direitos de 1?2 geragéo ou dimenséo, segundo Ingo Wolfgang Sarlet
(2001, p. 50) surgiram com maior destaque no século XVIII, com a derrubada do
Estado absolutista, através das primeiras constituicbes escritas, as quais visavam
afastar o Estado autoritario em prol da liberdade. A partir desta época tivemos as
chamadas Revolugdes Liberais, ou seja, uma ruptura com a Monarquia Absolutista.

Conforme citag@o do Professor Doutor Luiz Alberto David Araujo (2013,
p. 159):

Trata-se de direitos que representavam uma ideologia de afastamento do
Estado das relacdes individuais e sociais. O Estado deveria ser apenas o
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guardido das liberdades, permanecendo longe de qualquer interferéncia no
relacionamento social. Sdo as chamadas “liberdades publicas negativas” ou
“direitos negativos”, pois exigem do Estado um comportamento de
abstencao.

Logo, percebe-se que era buscado um Estado Democratico de Direito,
gue néo interferisse constantemente nas relacdes de direitos civis e politicos. Devido
a este fato sdo denominadas “liberdades publicas negativas” ou “direitos negativos”,
pois exige o0 nao envolvimento do Estado.

Este periodo corresponde as liberdades como 12 geracdo de Direitos
Fundamentais porque naquele momento seriam estas as necessidades para agregar
valor a vida com dignidade.

Como j& dito acima, buscava-se criar um Estado Liberal Classico
visando romper a Monarquia Absolutista e transforma-la num Estado Moderno.

Conforme entendimento do Professor Doutor Pedro Lenza (2013, p.
1028):

“Alguns documentos histéricos sdo marcantes para a configuracdo e
emergéncia do que os autores chamam de direitos humanos de primeira
geracao (séculos XVII, XVIII, XIX), destacando-se:

Magna Carta de 1215, assinada pelo rei “Jodo Sem Terra”; Paz de Westfalia
(1648); Habeas Corpus Act (1679); Bill of Rights(1688) e Declarac¢bes, seja
a americana (1776), seja a francesa (1789).”

Esses documentos acima citados sdo eminentemente de direitos de
primeira geracdo pois visam a declaracdo de direitos de modo que o Estado néo
interfira arbitrariamente nas relagdes sociais.

J& a 22 geracao/ dimensao de Direitos e Garantias Fundamentais, para
Pedro Lenza (2013, p. 1029), diz respeito ao século XIX, quando eclodiu a
Revolucdo Industrial Europeia e a sociedade buscava reivindicar seus direitos
trabalhistas, ja que as condi¢des laborais eram de péssimas condicdes.

Enquanto que os Direitos de 12 geracao podem ser denominados como
direitos negativos, nesta fase os direitos sao intitulados como direitos positivos, pois
exigem uma atitude do Estado aos direitos sociais, econémicos e culturais. A
sociedade requer que ele aja em prol da coletividade de forma a trata-los de modo
equivalente. Tenta-se minimizar ou eliminar a desproporcionalidade entre os grupos

sociais.
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O Professor Doutor Pedro Lenza (2013, p. 1029), cita alguns
documentos aos quais se mostra marcante os Direitos de 22 geracdo, quais sejam:
Constituicdo do México, 1917; Constituicdo de Weimar, de 1919, na Alemanha,
conhecida como a constituicdo da primeira republica Alema; tratado de Versalhes,
1919 (OIT); no Brasil, a Constituicdo de 1934.

Esses documentos acima citados trazem em seu conteudo direitos que
visam a igualdade entre a coletividade, seja de direitos sociais, culturais ou
econdémicos.

Luiz Alberto Aradjo e Vidal Serrano Nunes Junior (2013, p. 160),
informam que em seguida eclodiram movimentos que buscaram direitos que
transcendem o ser humano, tais como direitos de fraternidade ou direitos de
solidariedade. A sociedade percebeu que era necessario estabelecer direitos em
prol do meio ambiente, vez que este é um bem para as geracdes atuais e futuras.

Segundo Bonavides (curso de Direito Constitucional, 25 ed., p. 569),
teoria de Karel Vasak identificou, em rol exemplificativo, os seguintes direitos de 32
dimenséo: Direito ao desenvolvimento; Direito a paz; direito ao meio ambiente;
direito de propriedade sobre o patrimbnio comum da humanidade; direito de
comunicacao.

Fernanda Luiza (2004, p. 74-75) aponta que:

“Os direitos de terceira dimensdo s&o denominados de direito de
fraternidade ou de solidariedade porque tém natureza de implicacdo
universal, sendo que os mesmos alcangam, no minimo, uma caracteristica
de transindividualismo e, em decorréncia dessa especificidade, exigem
esforcos e responsabilidades em escala mundial, para que sejam
verdadeiramente efetivados".

Themistocles Branddo Cavalcante (1966. p. 202) destacou que:

‘O comecgo do nosso século viu a inclusdo de uma nova categoria de
direitos nas declaracdes e, ainda mais recentemente, nos principios
garantidores da liberdade das nacdes e das normas da convivéncia
internacional. Entre os direitos chamados sociais, incluem-se aqueles
relacionados com o trabalho, o seguro social, a subsisténcia, 0 amparo a
doencga, a velhice etc.”

Pode-se perceber que esses direitos ndo sdo apenas destinados ao

momento presente, por isso sdo denominados direitos de solidariedade ou
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fraternidade, porque visam resguardar aquele bem as geracfes futuras. Proteger o
meio ambiente implica necessariamente em também proteger a raca humana, pois
esta ndo sera capaz de se desenvolver sem um meio adequado.

Essas 3 classificacbes acima citadas sdo as que os doutrinadores
reconhecem e dao maior destaque. Contudo, ha outras geracdes ou dimensdes que
sao discutidas o seu reconhecimento pela doutrina e o seu conteudo.

Norberto Bobbio (1992, p. 6), ao tratar dos direitos de 42 dimensao, traz
estes como direitos que surgiram a partir da evolugdo da ciéncia sob o contexto de
colocarmos a raca humana em risco ao, por exemplo, manipularmos patriménio
genético com a clonagem, transgénicos, engenharia genética, entre outros.

Entretanto, Paulo Bonavides (1997, p. 569) tem entendimento diverso a
respeito desta dimensé&o. Para ele, trata-se do surgimento de direitos nesta esfera a
partir da globalizacdo politica, pela qual institucionalizou o Estado Social,
destacando direitos a democracia, informacao e pluralismo.

A democracia deve ter entendida em seu sentido estrito e ndo apenas
formal, ou seja, ndo se deve entender democracia como apenas direito ao voto,
plebiscito, cidadania e sim como uma forma efetiva de exercé-la. Esta deve ser
praticada por todos, independentemente da classe social, sob consequéncia de se
exercer a democracia de forma viciada.

No que tange a 52 dimensado de Direitos, é previsto que se tratam de
direitos transacionais, que deve ser buscado pela unido dos Estados em plano
internacional. Paulo Bonavides destaca como um direito desta dimensao, o direito a
paz.

Contudo, ressaltamos novamente que estas Ultimas classificacfes se
encontram obscuras pela doutrina, havendo muitas davidas acerca do tema.

Dentre as caracteristicas dos direitos fundamentais, destaca-se:

- Historicidade: Segundo essa caracteristica, os direitos fundamentais
foram estabelecidos no decorrer dos anos, de acordo com cada época. Acredita-se
que os primeiros direitos fundamentais surgiram com o Cristianismo, momento o
qgual a sociedade exigia que fosse tratada com dignidade vez que esta é a imagem e
semelhanca de Cristo. ApOs esta época as pessoas passaram a reivindicar mais

direitos até que estes passaram a ser escritos em documentos.
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Analisando o tema, elucida Luiz Alberto David Araugjo e Vidal Serrano
Nunes Junior (2013, p. 163):

O quadro desenhado revela, desta feita, 0 pronunciado caréater histérico que
marca os Direitos Fundamentais, que, por outras palavras, “ndo surgiram do
nada”, mas foram resultado de um processo de conquistas de alforrias
humanitarias, em que a protecdo da dignidade humana prosseguia
ganhando, a cada momento, tintas mais fortes.

Sendo assim, os direitos fundamentais se protraem no tempo, surgindo
desde épocas remotas até a atualidade, variando de acordo com o momento e o
lugar.

- Autogeneratividade dos direitos fundamentais: Os direitos
fundamentais devem ser entendidos como aqueles anteriores e superiores a
Constituicdo. Se é verdade que a Constituicdo Federal € guardada destes direitos,
também é verdade que ela existe em razéo deles.

Logo, afirma-se que a partir do momento em que surge a Constituicdo
Federal, esta ndo € apta a excluir direitos fundamentais que surgiram antes dela. Em
outras palavras, estes ndo serdo revogados por ela. Os direitos fundamentais sao
direitos inerentes ao ser humano e sempre o serdo, ndao importando e época de seu
surgimento.

- Universalidade: Os direitos e garantias fundamentais sdo universais,
validas a toda a raca humana. Nao se pode restringir sua aplicacdo a apenas um
grupo ético ou religioso por exemplo. Neste sentido, sdo direitos individualizaveis.

Thomas Fleiner, (1999, p. 2) destaca que:

Las personas no solo son seres livres, sino también seres Unicos que deben
ser respetados en su individualidade. En consecuencia, una persona es
lastimada em lo mas profundo de su ser cuando se le veja y discrimina en
consideracion a su raza, nacionalidade o religién. Pertence igualmente a la
dignidade de la persona, el ser respetada em su singularidade e
individualidade y el no ser discriminada como si fuera miembro de uma raza

proscrita.’

1 ~ ~ . / . .

As pessoas ndo apenas sio seres livres, como também seres Unicos que devem ser respeitados em sua
individualidade. Consequentemente, uma pessoa é ferida no mais intimo do seu ser quando é discriminada em
razdo de sua racga, nacionalidade ou religido. Abrange também a dignidade da pessoa, ela ser respeitada em sua
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Neste sentido, cada individuo deve ser respeitado em seu intimo, com
suas proprias particularidades e individualidades.

N&o basta haver leis genéricas que na pratica excluem determinado
grupo de pessoas. As leis precisam ser amplas o suficiente para se adequar a toda e
qualquer situacao.

- Limitabilidade: Significa dizer que eles ndo sao absolutos. Pode
ocorrer situacbes em que os direitos e garantias fundamentais colidirdo com outro
direito e garantia fundamental ou outro valor constitucional. Neste caso, eles serdo
relativizados e cabera ao legislador ou ao magistrado decidir qual devera prevalecer
sobre o outro.

Se partirmos do pressuposto de que esses direitos sao absolutos, néo
poderia haver normas conflitantes de mesma hierarquia, portanto, um extinguiria a
eficacia do outro.

- Concorréncia: Do mesmo modo que um direito pode limitar o outro
direito, eles também podem ser exercidos concomitantemente, ou seja, em uma
mesma situagdo podemos nos valer de dois ou mais direitos e garantias
fundamentais.

- Irrenunciabilidade: Como ja mencionado acima, os direitos e garantais
aqui estudados se referem aqueles inerentes ao ser humano. Logo, sédo direitos
minimos basicos para a nossa sobrevivéncia com dignidade.

Neste patamar, n0s ndo podemos renunciar nossos direitos e garantias
fundamentais, vez que estes estdo intrinsecos em nosso ser. Nado cabe a nos
optarmos por renunciar algo que pertence a nossa esséncia.

Além destas caracteristicas acima citadas, h4 uma outra classificacao
doutrindria. denominada como caracteristicas extrinsecas dos Direitos

Fundamentais, conferindo maior protecéo a este titulo da Constituicdo Federal.

singularidade e individualidade e ndo ser discriminada como se fosse membro de uma raga banida (traducéo
nossa).



17

Segundo Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Junior
(2013, 169):

Esse regime poderia ser assim resumido: | — rigidez constitucional, visto que
suas normas clausuladas na Constituicdo Federal submetem-se a um
processo mais gravoso de modificacdo, além de inocularem no sistema um
dever de compatibilidade vertical de todas as normas infraconstitucionais; Il
— direitos e garantias individuais clausulados em normas pétreas, conforme
o disposto no art. 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal, o que torna essa
espécie de Direitos Fundamentais impermeavel mesmo a eventuais
reformas da Constituicdo; Il — indicacdo de aplicabilidade imediata de seus
preceitos, consoante o disposto no art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal.

Através da citacdo acima, percebemos o quao importante os direitos e
garantias fundamentais sdo, pois, além de deterem todas as caracteristicas como
universais e irrenunciaveis, por exemplo, ainda estdo postulados na Constituicdo
Federal sob um regime rigido, que néo aceita exclusfes destes direitos.

Esses direitos podem tdo somente serem acrescidos, porém nunca
extinto do ordenamento juridico, vez que, tamanha sua importancia, eles se
encontram em um grau superior a propria Constituicdo, existindo antes mesmo de
sua promulgacéo e ndo sendo excluidos por esta.

A rigidez constitucional diz respeito a forma exigida para alterar o texto
constitucional, sendo necessario, no minimo, trés quintos dos membros das Casas
do Congresso Nacional, em dois turnos de votacéo, conforme preleciona o artigo 60
da Constituicdo Federal. Ademais, conforme o 8 3° do artigo 5° da Constituicdo
Federal, os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

N&o se pode olvidar que o inciso IV do § 4 do artigo 60 da Constituicéo
Federal, proibe expressamente haver proposta de emenda tendente abolir os
direitos e garantias individuais. Logo, temos uma limitagdo expressa constituindo
clausula pétrea, ou seja, ha uma vedacéo material.

Por fim, o 81° do artigo 5°, estabelece que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Significa dizer que, a partir
do momento que estas normas comporem a Constituicdo Federal, elas terdo o

condéao de produzir efeitos independentemente de norma regulamentadora.
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Ao passo de termos analisado aspectos gerais dos direitos e garantias

fundamentais, veremos agora estes a luz do Direito Internacional.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS A LUZ DO DIREITO
INTERNACIONAL

3.1 Breve Introducéo A Incorporacdo Dos Tratados Internacionais No
Ordenamento Juridico Brasileiro

Conforme observamos acima, os direitos e garantias fundamentais nao
abrangem apenas o titulo Il da Constituicdo Federal, mas também tratados
internacionais de direitos humanos ao qual o Brasil é signatario.

José Francisco Rezek define tratado internacional como: “Tratado é o
acordo formal concluido entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a
produzir efeitos juridicos”. (1994, p. 21)

Antes da Emenda Constitucional n°® 45, o 82° do artigo 5° da CR,
ditava a seguinte norma: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Neste sentido, ao interpretar este dispositivo, verifica-se que o
legislador queria que estes outros direitos decorrentes de regimes e de principios da
Constituicdo Federal ou dos tratados internacionais, fossem recepcionados com
status de norma constitucional. No entanto, este nao foi o entendimento do Supremo
Tribunal Federal na época, o qual previu que estes deveriam ser vistos com status
infraconstitucional, ndo importando se o tratado versava sobre direito humanos ou
qualquer outra natureza, fundamentando no artigo 102, inciso Ill, alinea “b” da
CF/88, que dispbde que “compete ao STF, julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida declarar

a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal".
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Em razdo da utilizacdo da conjungdo “ou” pelo legislador, o STF
passou a ter entendimento de que o tratado tinha a mesma hierarquia vertical das
leis.

Contudo, com o advento da Emenda Constitucional n°45/2004, houve
alteracao do artigo 5° da Constituicao Federal incluindo o 83, ao qual atualmente
prevé que "os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

Logo, podemos verificar novamente a vontade do legislador de que
houvesse status de norma constitucional aos tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos. Porém, é preciso que se atinja o quérum de trés quintos dos
votos em dois turnos, em cada Casa do Congresso Nacional, podendo ser objeto de
controle de constitucionalidade.

Atualmente, h& divisdo entre o0 posicionamento doutrinario e
jurisprudencial a respeito aos tratados de direitos humanos aprovados antes da
emenda n°45. A doutrina majorante parte da premissa de que esses tratados foram
aprovados por maioria simples, e ndo com o quérum qualificado hoje exigido,
portanto devem ser tratados com status infraconstitucional sob a consequéncia de
haver incompatibilidade formal. No entanto, o STF possui posicao diferenciada,
entendendo que estes tratados devem ter status infraconstitucional, porém
supralegal, e, os tratados internacionais aprovados antes da emenda 45 que
versarem sobre qualquer outra natureza que nédo seja de direito humano, terdo forca
de lei ordinaria.

Através do Projeto de Resolucao 204/2005, propbe-se a elaboracédo do
artigo 203-A, paragrafo 10, no Regimento Interno da Céamara dos Deputados,
discutindo-se a possibilidade do Congresso Nacional analisar novamente os tratados
de direitos humanos aprovados antes da emenda n° 45, porém agora exigindo o
quorum de 3/5 dos votos em cada Casa, com 2 votacdes, e somente se respeitado

essa formalidade, esses tratados passaréao a possuir status constitucional.
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3.2 Tratados E Convencdes Internacionais E Regionais

Em matéria internacional temos os tratados e convenc¢des dos quais o
Brasil é signatario que relacionam o direito social a saude, e, portanto, integram 0s
direitos fundamentais e sociais estabelecidos em nossa Constituicdo Federal.

De acordo com Jayme Benvenuto Lima Jr.%:

Apesar dos primeiros passos rumo a constru¢do de um Direito Internacional
dos Direitos Humanos terem sido dados logo apés o fim da Primeira Guerra
Mundial, com o surgimento da Liga das Nacdes e da Organizacao
Internacional do Trabalho, a consolidacdo deste novo ramo do Direito ocorre
apenas com o fim da Segunda Guerra Mundial.

Entende-se que apods o fim da 22 Guerra Mundial, foi necessério, com
urgéncia, uma reforma nas leis mundiais, pois restava claro a tamanha auséncia de
dignidade da pessoa humana por parte dos entes estatais.

Jayme Benvenuto Lima Jr., corrobora no sentido de que:

Entendeu-se com o fim da Segunda Guerra Mundial, que, se houvesse um
efetivo sistema de protecdo internacional dos direitos humanos, capaz de
responsabilizar os Estados pelas violagBes por eles cometidas, ou ocorridas
em seus territérios, talvez o mundo ndo tivesse tido que vivenciar os
horrores perpetrados pelos nazistas, a0 menos ndo em tdo grande escala.

Nestes termos, pode-se concluir do trecho acima que, a Segunda
Guerra Mundial provocou um verdadeiro caos em relacdo as normas atinentes aos
direitos humanos, as quais foram completamente desrespeitadas, como se
inexistisse a dignidade da pessoa humana.

Contudo, vale reafirmar que, mesmo que estas deixem de serem
aplicadas, elas sdo atinentes a esséncia humana e nunca sera extinta. Neste
patamar, antes do fim da Segunda Guerra Mundial, ja se pretendia a criacdo de uma
Organizagéao Internacional que fosse suficiente para substituir a Liga das Nagobes, a
qual foi ineficiente para controlar o momento pelo qual passavam. Ao fim da

Segunda Guerra Mundial, que devastou os direitos humanos, buscou-se com

? Manual de Direitos Humanos Internacionais. Disponivel em:
http://www.uniceub.br/media/181730/Texto4.pdf . Acesso em: 11/09/15 as 14:35
® Manual de Direitos Humanos Internacionais. Disponivel em:
http://www.uniceub.br/media/181730/Texto4.pdf . Acesso em: 11/09/15 as 14:35



http://www.uniceub.br/media/181730/Texto4.pdf
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urgéncia a criacdo de um sistema para efetivar sua aplicacéo, pois, apesar do nao
uso, a dignidade da pessoa humana nunca prescreve, pois € inerente ao ser

humano.

Durante a 22 Guerra Mundial, iniciaram-se as rodadas de negociacgoes,
sendo estas Conferéncias em que 0s paises se reuniam e se organizavam para
estruturar e criar a ONU, até que, em 26 de junho de 1945 criou-se entdo, a
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), através da Carta da ONU.

A Carta da ONU, traz em seu artigo 1° que seus propdsitos séo:

Artigo 1. Os propositos das Nagdes unidas séo:

1. Manter a paz e a seguranga internacionais e, para esse fim: tomar,
coletivamente, medidas efetivas para evitar ameagas a paz e reprimir 0s
atos de agressdo ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por meios
pacificos e de conformidade com os principios da justica e do direito
internacional, a um ajuste ou solucdo das controvérsias ou situacdes que
possam levar a uma perturbacéo da paz;

2. Desenvolver relagBes amistosas entre as nagles, baseadas no respeito
ao principio de igualdade de direitos e de autodeterminacdo dos povos, e
tomar outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal;

3. Conseguir uma cooperacdo internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitario, e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido; e

4. Ser um centro destinado a harmonizar a agdo das nacbes para a
consecucao desses objetivos comuns.

Sendo assim, em suma, 0s objetivos da ONU sdo de manter a paz
entre os Estados, promover a seguranca e respeitar os direitos humanos. Ou seja, a
ONU objetiva um mundo pacifico baseado no respeito mutuo, visando a
aplicabilidade dos direitos humanos, ndo se olvidando da dignidade da pessoa
humana.

Héa alguns principios que sao norteadores dos objetivos da Carta da
ONU, quais sejam, o Principio da lIgualdade Soberana, Principio da Boa-Fé,
Principio da Solucéo Pacifica.

No que tange ao principio da Igualdade Soberana, significa dizer que
todos os membros estdo em um patamar de igualdade, ndo ha soberania entre eles.

O principio da boa-fé, diz respeito que, os membros da ONU devem se
incumbir de cumprir os requisitos da Carta da ONU com boa-fé.
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Por fim, o principio da Solucdo Pacifica pretende que os conflitos que
vierem a surgir, devem ser resolvidos pacificamente, de modo que ndo se ameace
0s objetivos da ONU.

Além da ONU, temos outras organizac¢des internacionais que merecem
destaque, como a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que foi criada em
1948, com a assinatura da Carta da OEA, a qual entrou em vigor em dezembro de
1951. Nela, estdo consagrados nos primeiros artigos sua natureza e propésito de
estabelecer uma ordem de paz e de justica.

Um de seus importantes orgaos € o da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, prevista no artigo 53, “e”, da Carta da OEA.

O artigo 106 da Carta da OEA assim dispde:

Haverd uma Comissao Interamericana de Direitos Humanos que terd por
principal fungcdo promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e
servir como 6rgdo consultivo da Organizacdo em tal matéria.

Uma convencdo interamericana sobre direitos humanos estabelecera a
estrutura, a competéncia e as normas de funcionamento da referida
Comisséo, bem como as dos outros 6rgdos encarregados de tal matéria.

Verifica-se assim, mais um organismo Internacional preocupado com a

aplicabilidade dos Direitos Humanos.

3.3. Judicializagdo da Politica

Percebe-se que os Direitos Fundamentais ou Humanos evoluiram e
continuam evoluindo ao longo da histéria e que no decorrer do tempo conseguimos
sistematiza-los em ordenamentos juridicos a fim de termos a garantia de sua
aplicabilidade em nossas vidas. Contudo, ainda lutamos para que esses objetivos
sejam alcancados, ja que muitas vezes, apesar de estarem previstos em normas,
estas ndo sao aplicadas.

E preciso que estas normas sejam escritas, pois, apesar de se tratar de

direitos atinentes a esséncia humana, corremos o risco de ter nossa dignidade
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desrespeitada em diversos casos. Sendo possivel, assim, nos socorrermos ao Poder
Judiciario exigindo uma tutela judicial.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Resolugcdo n. 217 da ONU, em Paris, na data de 10.12.1949, possui grande
relevancia para o Brasil, 0 qual é signatario. Este documento representa a unido de
diversos paises em prol da luta pela regulamentacao dos direitos humanos, a fim de
garantir que a dignidade da pessoa humana seja respeitada.

A partir de quando o tratado internacional adentra ao ordenamento
juridico, cria-se o dever do Estado de estabelecer métodos para a sua
concretizacdo. Pois, de nada valeria haver normas documentadas e néao ser possivel
a sua pratica. A esses mecanismos utilizados para a efetivacdo das normas,
denominamos de politicas publicas.

Maria Paula Dallari Bucci, entende que as politicas publicas podem ser
vistas “como programas de agao governamental visando a coordenar os meios a
disposicdo do estado e as atividades privadas para a realizagcdo dos objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados”. (BUCCI, 2002).

Portanto, é a partir dessas politicas publicas que o Estado esta apto a
cumprir as obrigacfes impostas pelas leis. Porém, muitas vezes, vimos o Poder
Legislativo ou o Poder Executivo sendo omisso com seus deveres, ensejando, no
entanto, que a populacdo se socorra ao Poder Judiciario, visando assim, satisfazer
aquilo que a propria lei nos garante.

Essa situacdo deve ser vista como um grande problema, pois, € um
contrassenso termos que nos socorrer ao Judiciario para algo que, em tese, a lei
prevé. H4 um abarrotamento de acdo para serem julgadas que deveriam, na
verdade, serem extintas sem julgamento de mérito por auséncia de interesse de
agir. Isto se tivéssemos um Poder Legislativo e Executivo funcionando
adequadamente, pois nesta hipétese ndo seriam necessarias tais acdes. Porém, nao
vem a ser 0 caso, ja que ha constante omissdo do Estado em diversas obrigacoes
que a ele incumbe cumprir.

Diante desta circunstancia cria-se o chamado “Judicializacdo da
Politica” ou “Politizagdo do Judiciario” no sistema Brasileiro. Significa dizer que o que

era para ser matéria exclusivamente politica, esta sendo julgada pelo Poder
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Judiciario. Ou seja, questdes relativas a matérias atinentes a direitos fundamentais,
mais especificamente, direitos sociais ou relativos a saude de interesse particular
estdo sendo decididas por magistrados, passando a substituir a competéncia

daquele que deveria ser competente para tanto.

Faustino da Rosa Junior, explica com clareza que:

“A implementacdo do Estado Social pelo Judiciario determina a chamada
judicializacdo da politica, cuja pratica deliberada ocasiona a politizacdo do
préprio Judiciario. Isto implica em um abandono a préatica democratica, pois
a alocacgédo dos recursos estatais destinados a formulagédo e a execuc¢do de
politicas publicas criadas para efetivar os direitos fundamentais para toda
comunidade, acaba sendo efetuada por técnicos, os magistrados, que nao
possuem qualquer legitimidade politica, para somente alguns individuos,
gue sao partes no processo, além de gerar, por outro lado, o esvaziamento
das func¢des precipuas do Parlamento. "

Pela interpretacdo da citacdo acima, percebemos uma critica a
Judicializacdo da Politica, pois, o autor, com razéo, destaca varios pontos que séo
afetados negativamente através desse fendémeno.

Contudo, com o devido respeito, nds somos adeptos ao entendimento
de que essa chamada Judicializacdo da Politica é necessaria em nosso pais, vez
que, ndo ha outra forma de se garantir as normas previstas, sendo, através de
acoes, ja que o Poder Executivo continua se mantendo omisso ao que |Ihe cabe, qual

seja, reunir politicas publicas que realmente atenda as necessidades da sociedade.

*O PROBLEMA DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DA POLITIZACAO DO JUDICIARIO NO
SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO.Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3164 Acesso
em: 29/08/2015



25

4 A SAUDE COMO DIREITO SOCIAL

A saulde é constitucionalmente prevista no artigo 6° ao estabelecer que
“sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”. Igualmente nos artigos
196 a 200, prelecionando que esta € um direito de todos e um dever do Estado.

Em nivel infraconstitucional podemos citar o artigo 219 da Constituicao
do Estado de S&o Paulo, que corrobora ao nosso ordenamento juridico dispondo

que:

Artigo 219 - A saude é direito de todos e dever do Estado.

Paragrafo Unico - Os Poderes Publicos Estadual e Municipal garantirdo o
direito a saude mediante:

1- politicas sociais, econdmicas e ambientais que visem ao bem-estar
fisico, mental e social do individuo e da coletividade e a reducéo do risco de
doencas e outros agravos;

2 - acesso universal e igualitario as acdes e ao servico de salde, em todos
0s niveis;

3 - direito & obtencdo de informacdes e esclarecimentos de interesse da
saude individual e coletiva, assim como as atividades desenvolvidas pelo
sistema;

4 - atendimento integral do individuo, abrangendo a promocéo, preservacéo
e recuperacédo de sua saude.

Assim, percebemos a importancia que o legislador brasileiro confere ao
bem juridico “saude”, pois apesar de constar na Magna Carta, também é pautada
por legislagbes infraconstitucionais, sem olvidar de demais documentos

internacionais dos quais o Brasil € signatério.

4.1. Conceito De Saude

A Organizagdo mundial da saude incluiu no rol de uma pessoa

saudavel, aquela que possui um bem-estar social, sendo este, tudo aquilo que traz
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alegria para o viver, por exemplo, a fonte de renda, emprego digno, moradia, lazer,
educacao, entre outros que incidem positivamente em nossas vidas. Sendo assim,
saude pode ser entendida como um estado ideal para a sobrevivéncia, tanto no
aspecto fisico quanto emocional, ou seja, 0 bem-estar.

Neste sentido, podemos afirmar que ha dupla fundamentalidade do
direito a saude, que pode ser tanto material quanto formal.

No que tange ao sentido material, devemos nos atentar a importancia
da tutela desse bem juridico em nossas vidas, assim, justificando o supracitado, ao
qual saude nado se limita a condicdo de estar doente ou ndo, mas também a
qualidade ha em nossas vidas. JA no aspecto formal do direito a saude, se
fundamenta no direito positivado, encontrando respaldo nos direitos sociais e
fundamentais, constituindo, portanto, clausula pétrea, pelo qual os direitos nédo
podem ser restringidos, apenas ampliados. Tem, portanto, aplicacdo direta, de

carater imperativo e inviolavel, conforme 81 do artigo 5° da Constituicédo Federal.
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5 DO DIREITO E GARANTIA FUNDAMENTAL

Paira certo questionamento se o direito a saude pode ser visto como
um direito e dever individual e coletivo ja que ele se encontra previsto no artigo 6° da
Constituicdo Federal, no rol dos direitos sociais e ndo expressamente no artigo 5°.
Entretanto, vale ressaltar que os direitos e deveres individuais e coletivos do artigo
5° preveem a garantia do direito a vida e percebemos que para viver necessitamos
ao menos o minimo de saude.

Em outras palavras: para viver com qualidade precisamos de uma vida
digna, e uma vida digna s6 serd assim considerada se for com qualidade de vida
que assegure nossa saude. Respeitando-se, assim, o principio da dignidade da
pessoa humana.

Neste sentido, nos auxilia Dalmo de Abreu Dallari (1998, p. 72):

“Preocupados ndo somente com a afirmagao dos Direitos, como também
com sua aplicacdo pratica, os autores da Declaracdo nao se limitaram a
fazer a enumeracdo desses Direitos. Indicaram, com pormenores, algumas
exigéncias que devem ser atendidas para que a dignidade humana seja
respeitada, para que as pessoas convivam em harmonia, para que uns
homens ndo sejam explorados e humilhados por outros, para que nas
relagdes entre as pessoas exista justica, sem a qual ndo podera haver paz”.

Baseando no trecho acima transcrito podemos extrair que nao basta a
legislacdo enumerar direitos. E necessario que o Estado tenha atitudes que tragam
harmonia a nossa vida, tais como a¢des que visem promover e proteger satisfativos
niveis de saude a populacéo.

O principio da dignidade da pessoa humana se imp&e como um estado
ideal a ser alcancado que deve se estabelecer através das leis, de modo que seja
respeitado o estado o fisico e mental de todo e qualquer ser humano.

5.1 Direitos Sociais Como Direitos De 22 Geragao

Os direitos sociais sdo vistos como direitos fundamentais de 22

geracdo/dimensdo, e em funcdo da propria natureza desses direitos exigem
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prestacdo material Estatal, ou seja, necessitam de meios e recursos providos pelo
Estado. Verifica-se entdo, a necessidade de o Estado fornecer remédios, médicos, e
hospitais adequados para atender a sociedade, em outros termos, adotar medidas
que proporcionem um padrdo de saude qualificado a populacao.

Entretanto ndo podemos nos olvidar da dupla vertente do direito a
saude, uma vez que € preciso uma atitude negativa e uma atitude positiva do
Estado. Negativa porque ele deve se abster de atos que causem lesdo ou prejuizos
aos cidadaos, e, positiva porque ele deve criar politicas sociais e econdmicas,
visando um Estado protecionista e que preste servi¢cos a favor da sociedade.

Os direitos fundamentais de 22 geracdo ndo sado mais vistos como
direitos individuais, assim como ocorre nos direitos de 12 geracao. Esses necessitam
de uma atitude do Estado para se efetivarem, possuem carater social visando
melhores condi¢cdes a sociedade. Procuram a defender a garantia da dignidade da
pessoa humana.

Conforme ensinamento de MARMELSTEIN, George (2008, p. 51-52):

“Os direitos de primeira geragdo tinham como finalidade, sobretudo,
possibilitar a limitac&o do poder estatal e permitir a participacdo do povo nos
negoécios publicos. J& os direitos de segunda geracdo possuem um objetivo
diferente. Eles impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo
Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos melhor qualidade de
vida e um nivel de dignidade como pressuposto do préprio exercicio da
liberdade. Nessa acepc¢édo, os direitos fundamentais de segunda geracao
funcionam como uma alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o
desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as condi¢cbes basicas para
gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade”.

Logo, € dever do Estado se utilizar de a¢des que contribuam para a
melhoria da satde em seu espaco territorial, e um direito da populacdo de exigir o
mesmo. Cabe ao Estado zelar por sua populacdo e este ndo deveria abster-se ou
apresentar meétodos insuficientes para atender a demanda necessaria, pelo
contrario, deveria utilizar com responsabilidade toda a verba arrecadada para esta
destinacdo, bem como deixar seus cidaddos em prioridade, atentar-se a nés,
importar-se realmente com a saude que nos esta sendo oferecida.

Se tudo ocorresse como deveria, ndo haveria tantas demandas no
judiciario requerendo medicamentos, cirurgias, exames que foram negados pelo

proprio Estado — SUS.
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Quao ofensivo se torna a um cidadao precisar adotar uma medida de
urgéncia, qual seja, ir ao judiciario, para talvez ter seu direito atendido? Afinal, se é
um direito do cidadao a saude, porque o temos negado muitas vezes pelo Estado?

N&o se olvida que o Estado deve adotar determinadas medidas para
atender nossas necessidades e negar as que forem excedentes a estas, entretanto
verifica-se que mesmo aquelas que deveriam ser dadas, muitas vezes nos sao

negadas.

5.2 Da Dupla Titularidade Dos Direitos Sociais

O direito social caracteriza-se como dupla titularidade, pois ndo é
possivel dizer que o direito social € um direito coletivo de forma absoluta, uma vez
que, um direito social individual pode conflitar com um direito coletivo em um caso
concreto. Por isso a denominacdo de dupla titularidade: o direito social pode ser
individual ou coletivo.

Paira a duvida se os direitos sociais séo divisiveis ou indivisiveis devido
a nomenclatura “social”, que nos leva ao entendimento que é um direito da
coletividade, ou seja, visto como um direito transindividual, e se estaria correto um
individuo requerer remédios ou tratamentos ao Estado e este concede-los
usufruindo dinheiro que seria usado para a coletividade, com um patrticular.

Na doutrina e jurisprudéncia ha entendimentos divergentes, uns creem
que o direito social ndo admite divisdo, devendo prevalecer sempre o interesse da
coletividade sob o individuo, e outros defendem que o direito social pode ser
divisivel, portanto passivel de ser tutelado individualmente.

Conforme dispde o artigo A DUPLA TITULARIDADE (INDIVIDUAL E
TRANSINDIVIDUAL) DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ECONOMICOS, SOCIAIS,
CULTURAIS E AMBIENTAIS, publicado por Daniel WunderHachem (2013, pagina
624):

“Uma demonstragao dessa dicotomia pode ser observada a partir de duas
pesquisas realizadas na jurisprudéncia de tribunais brasileiros sobre
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pedidos judiciais de fornecimento de medicamentos para tratamento da
AIDS/HIV, envolvendo, portanto, um direito fundamental social: a saude. A
primeira delas examinou todos os arestos do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo a respeito do tema proferidos entre janeiro 11 de 1997 e junho
de 2004. A segunda, realizada no ano de 2005, buscou todas as decis@es ja
exaradas pelo Supremo Tribunal Federal acerca da tematica, encontrando
12 ao todo 48 julgados. Do total das decisdes do TJSP, concluiu-se que em
84,7% o direito & saude foi considerado como individual, em 11,8% como
coletivo e em 3,5% ndo houve consideracdes a esse respeito. Na
jurisprudéncia do STF, por sua vez, verificou-se que em 46% dos julgados o
direito em apreco foi encarado como individual, em nenhum deles (0%) foi
classificado como coletivo, e o0s demais 54% das decisbes néo
mencionavam expressamente essa questdo. Um grafico extraido da
segunda pesquisa, estabelecendo um quadro comparativo entre as duas
investigagoes, bem ilustra essas informagdes: ”

Direito a satde: individual ou coletivo?

asTF
|@TJSP

Nio fez Individual Coletivo
consideracoes

Diante da andlise grafica, percebe-se que dentre 0s que se

posicionaram, predomina que o direito social pode ser divisivel, visto como um

direito individual.

No entanto, o juiz deve, no caso concreto, analisar a situacéo e conferir

a tutela ou ndo, sendo guiado pela Constituicdo Federal.

Ressaltamos mais uma vez que a saude ndo pode ser Vvista

exclusivamente como inexisténcia de enfermidade. Anteriormente a isto, deve ser

analisada como uma situacéo de bem-estar fisico, social e mental.

A autora Claudia Fernanda de Oliveira Pereira (2004, péagina 34)

expoe:

“Ver-se-a, no entanto, que a salde ndo pode ser compreendida
apenas como a auséncia de doenca ou enfermidade, antes € um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, um direito
humano fundamental, de sorte que a consecuc¢ao do mais alto nivel
possivel de salde é a mais importante meta social e mundial. Bem
por isso, sdo considerados cuidados primarios de salde pelo menos
educacdo, promocdo da destruicdo de alimentos e da nutricdo
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apropriada, previsdo de agua de boa qualidade e saneamento
basico, cuidados de salde materno-infantil, inclusive planejamento
familiar, imunizacdo contra as principais doencas infecciosas,
prevencdo e controle de doencas localmente endémicas,
fornecimento de medicamentos essenciais etc.”.

A ideia muito bem posicionado pela autora, ajuda-nos a compreender
que desde tempos primordios a saude € considerada por todos um estado
fundamental para sobrevivéncia e vivéncia com dignidade reconhecida
constitucionalmente como um dever do Estado de zelar por ela aos cidadéaos
estabelecendo medidas que reduzam o risco de doencas, inclusive para se proteger
e se recuperar delas.

Foi-se entdo, necessario haver uma reforma sanitaria no Brasil, sendo
instituido o SUS (Sistema Unico de Satde), com a finalidade de atender a sociedade
em geral de modo gratuito visando o acesso a todos para terem assisténcia a saude.

A autora Claudia Fernanda de Oliveira Pereira dispbe, (2004, pagina
58):

“Assim &, entao, por determinagao constitucional, que as ag¢des publicas de
salde no nosso pais se fazem por intermédio de um sistema Unico, gerido
nas esferas federal, estadual e municipal, baseado em transferéncias
federais para os entes subnacionais...”.

Pela vasta importancia criou-se um ramo do direito apenas para tratar
do direito de saude, denominado, portanto, direito sanitario.
Julio Cesar de Sa da Rocha, (1999, pagina 49-51), apresenta que:

“O Direito da Saude ou Direito Sanitario pode ser entendido como o
conjunto de normas juridicas reguladoras da atividade do Poder Publico
destinada a ordenar a protecdo, promogdo e recuperacdo da saude e a
organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e
asseguradores deste direito. Atualmente, enfatizamos a concepcdo do
direito como carater sistematico, sendo assim o direito sanitario é sistema
de regras e principios de tutela a salde.

O Direito Sanitério decorre da fung¢édo do Direito em oferecer instrumentos
juridicos ao Estado para ordenar a realidade no interesse da coletividade e
possui por objeto a protecdo, promoc¢ao e recuperacao da salde, enquanto
bem juridico tutelado por nosso ordenamento juridico. O direito a saude
possui a natureza juridica de direito difuso, na medida em que a
Constituicdo Federal de 1988 trata-o como um direito de todos (art. 196,
caput).”
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Contudo, basta observar ao redor para verificar que a legislacéo
brasileira esta carregada de normas que tratam do tema saude, entretanto portando
falhas, pois nada adiantara haver teorias se na pratica elas ndo se aplicarem.

E de conhecimento de todos que o sistema publico de salide é moroso
e repleto de omissBes. Com base em estudos, € possivel verificar que a estrutura de
hospitais publicos e unidade basica de saude é insuficiente, ndo sendo possivel
atender a demanda da sociedade. Ademais, temos indmeras demandas no
Judiciario solicitando medicamentos que muitas vezes constam na lista de
medicamentos disponibilizados pelo SUS e estes sdo negados, ou entdo,
solicitacdes para agendamento de uma cirurgia, por exemplo, pois ndo ha previséo
para o mero agendamento desta.

Com frequéncia vemos noticiarios informando o niumero de pacientes
que dormem nos corredores ou até mesmo nas ruas esperando para serem
atendidos por um profissional da saude, ou que estao esperando um leito no hospital
porque faltam quartos para serem internados, entretanto sua condi¢cdo de saude é
gravosa levando muitas vezes a morte antes de serem diagnosticados, ou entdo o
namero de corrupcdo com a venda de itens e medicamentos que deveriam ser
utilizados gratuitamente para quem nao detém condicbes para arca-las, por
exemplo.

Esses fatos deploraveis demonstram a urgente necessidade de haver
intensa fiscalizacdo na area da saude, de forma a combater a corrupgcdo e tantas
injusticas. Entretanto, h& ainda mais necessidade de fiscalizar se o dinheiro publico
destinado a satude vem sendo corretamente aplicado, situagédo esta que infelizmente
e dificil afirmar.

Percebe-se que enquanto ndo houver uma reforma no ambito da
saude, de forma que haja eficiéncia das leis e normas brasileiras, continuara
havendo afronto ao principio da dignidade da pessoa humana pois enquanto estas
nao forem praticadas havera insuficiéncia para qualificar a vida e a saude dos

brasileiros.
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6 O SUS - SISTEMA UNICO DE SAUDE

O Sistema Unico de Saude, foi instituido no Brasil com a finalidade de
atender o titulo VIl — Da Ordem Social, artigo 196 ao 200, da Constituicdo Federal,
bem como o artigo 6° do mesmo Caédigo, que traz a saude como Direito Social e 0
artigo 5° - dos Direitos e Garantias Fundamentais e a Lei 8.080 de 19 de setembro
de 1990.

Como dito alhures, o artigo 196 da Constituicdo Federal, traz a
obrigacdo ao Estado de garantir medidas publicas e econdmicas que visem a
reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acdes e servigos para sua promocao, protecdo e recuperagdo. Bem como, o direito
de todos gozarem de saude.

Neste sentido, foi preciso que o Brasil organizasse uma instituicdo que
atendesse as necessidades do povo brasileiro de forma gratuita e eficaz, criando-se,
portanto, o SUS, em decorréncia a luta da populacéo exigindo seus direitos.

E do conhecimento de todos que o SUS n&do atende a todas nossas
expectativas, contudo, apesar destas falhas, ele € um dos maiores programas de
saude publica do mundo.

Para entendermos melhor o funcionamento e institucionalizacdo do

SUS, é importante verificarmos seu antecedente histérico de saude coletiva.

6.1 Evolucao Histérica Da Saude Coletiva No Mundo

Assim como ocorreu com os Direitos Fundamentais, a evolugcéo da
saude passou por varias fases. Everardo Duarte Nunes®, em seu trabalho, situa
como data inicial de referéncia para a América Latina, a segunda metade dos anos

50, momento em que emergiu 0 projeto denominado de saude coletiva.

5 SAUDE COLETIVA: HISTORIA DE UMA IDEIA E DE UM CONCEITO. Disponivel em:
www.revistas.usp.br/sausoc/article/download/6945/8414. Acesso em: 05/09/15 as 13:34
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Para ele, esta fase durou cerca de 15 anos, periodo denominado “pré-
saude coletiva” e marcado pela instauragdo do “projeto preventista”. Momento ao
qual era possivel perceber uma crise em uma certa medicina. Surgindo, portanto, a
defesa de determinadas reformas vinculada a um projeto pedagdgico.

Entende que neste periodo houve a inclusdo de temas associados a
epidemiologia, ciéncias da conduta, administracdo de servicos de saulde,
bioestatistica, aos cursos de graduacdo de Medicina, visando fornecer uma visdo
mais ampla do ser humano. Menciona que a segunda fase desta evolu¢ao durou até
o final dos anos 70, reforca a perspectiva de uma medicina social.

Michel Foucault (1979), estabelece trés etapas para a formacédo da
medicina social, qual seja, a medicina do Estado, a medicina urbana e a medicina da
forga do trabalho.

Segundo ele, a medicina do Estado tinha como objetivo garantir um
corpo de individuos para atuar nas areas médicas como forca de Estado. Ja a
medicina urbana, tinha como objetivo tornar a cidade um ambiente de mercado em
razdo ao numero de pessoas que vinham sendo acometidas de determinadas
doencas. No que tange a medicina da forca do trabalho, esta diz respeito a um
controle que era feito sobre as pessoas mais pobres para se verificar se estas
estavam aptas ao trabalho e isentas de passarem doencas as classes mais altas.

Devido a esta ultima etapa, eclodiu uma revolucao da classe mais
pobre, exigindo seu direito sobre seu proprio corpo e o de decidir se queriam ser
atendidos por médicos, ou seja, se queriam se tratar.

A Organizagdo Panamericana de Saude (OPAS) valeu-se de um
documento, em 1976, sobre a Medicina Social alegando que a sua matéria deve ser
vista como o campo de praticas e conhecimentos relacionados com a saude como
sua preocupacao principal a de estudar a sociedade, analisar as formas correntes de
interpretagcéo dos problemas de salde e da pratica médica.

Por fim, Everardo Duarte Nunes®, traz como Ultima fase da evolucao
histérica da saude coletiva, a que se iniciou nos anos 80 e vem até a atualidade,

denominada saude coletiva propriamente dita.

6 SAUDE COLETIVA: HISTORIA DE UMA IDEIA E DE UM CONCEITO. Disponivel em:
www.revistas.usp.br/sausoc/article/download/6945/8414. Acesso em: 05/09/15 as 13:34
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6.2 Dos Principios Da Saude

O SUS é direcionado por principios que podem ser extraidos com base
na leitura dos artigos 196 a 200 da Constituicdo Federal, secdo a qual trata da
saude. Atualmente, um principio é visto como norma juridica. Um principio € uma
norma finalistica, que aponta para um estado ideal a ser perseguido sem, contudo,
indicar a conduta necessaria para se chegar a esse estado ideal.

No caso em tela, os principios aplicaveis sdo o da: universalidade,
equidade, integralidade as acdes de saude.

Pelo principio da universalidade extraido do artigo 196 da Constituicdo
Federal, temos em vista que esta preleciona que a salde € um direito social de
todos e, portanto, deve ser acessivel a populacdo em geral.

Ademais, a saude é um direito e garantia fundamental, ndo podendo,
portanto, ser extinta da Constituicdo Federal uma vez que se configura clausula
pétrea instituida pelo artigo 60, 84, IV da Constituicdo Federal, tampouco, restringida
dos cidadaos.

Vasconcelos e Pasche (2012, p. 565), informam que:

“O exercicio desse principio traz a perspectiva da oferta a todos os
brasileiros, no sistema publico de salde, da vida a cirurgia mais complexa,
alterando uma situacdo anterior em que 0 acesso era diferenciado entre os
gue tinham vinculos previdenciarios e os demais brasileiros tipificados como
indigenas. ”

Neste sentido, o principio da universidade veio para colocar fim ao
tratamento desigual entre os brasileiros. De acordo com o autor supracitado, ficava
claro a hierarquizacdo que era imposta entre os membros da sociedade, da qual
alguns possuiam seus direitos previstos em lei, e outros eram destituidos destes.

Ja4 o principio da equidade, também previsto no artigo 196 da
Constituicdo Federal, traz que a saude é direito de todos. Sendo assim, mais uma
vez afirmamos que a saude é um direito de toda a coletividade, devendo o Estado
agir com imparcialidade ao instituir politicas sociais e econ6micas para aplicar esse
bem inerente a todos nés, e os 6rgaos publicos adotarem medidas que garantam a

eficacia dessas normas.
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Vasconcelos e Pasche (2012, p. 565), corroboram no sentido de que:

“Inclui-se a légica do SUS, dessa forma, o principio da discriminacéo
positiva para com 0S grupos sociais mais vulneraveis, buscando-se
assegurar prioridade no acesso as acdes e servigos de salde aos grupos
excluidos e com precarias condicbes de vida, considerando as
desigualdades de condicdes decorrentes da organizacdo da sociedade no
capitalismo. ”

Interpretando o principio da discriminacdo positiva, que se enquadra
dentro do principio da equidade, temos a premissa de que para se dar atendimento
igualitario aos seres humanos, € preciso nos valer da concep¢do do principio da
igualdade, qual seja: “A verdadeira igualdade consiste em tratar-se igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade. ”. Logo, para
haver um tratamento igualitario, € necessario avaliar qual sujeito precisa
urgentemente ser atendido, mesmo que este tenha chegado posteriormente ao
hospital. Pois, em face a uma gama de sujeitos, ha aqueles que estdo em situacdes
mais gravosas que outros e que necessitam, portanto, serem atendidos com maior
celeridade para que nao perecam.

Outrossim, temos o principio da integralidade prevista no artigo 198,
inciso I, da Constituicdo Federal, através do qual nos € garantido um “atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢os
assistenciais” — nos termos da lei.

Vasconcelos e Pasche (2012, p. 566), alegam que:

Esse principio orientou a expanséo e qualificacdo das acgdes e servi¢os de
salude do SUS que ofertam desde um elenco ampliado de imunizagbes até

os servi¢os de reabilitacéo fisica e mental, além das a¢bes de promoc¢éo da
salde de caréater intersetorial.

Significa dizer que o Estado nos garante um atendimento integral,
desde as atividades preventivas até a assisténcia e recuperacao. Nao poderia ser de
outro modo, ja que ndo ha de se falar em salde em meios termos. Se nos é
garantida politicas sociais e econdmicas do Estado como meio de preservar nossa
saude, estas devem serem integrais, serem completas.

Em uma outra visdo, € conveniente ao Estado garantir servicos de

prevencdo porque com a sociedade prevenida de doencas e infeccdes, menos
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custos ele ter4 futuramente para arcar com métodos de cura, recuperagdo e
consequéncias advindas destas.

O principio da integralidade também abrange a necessidade de locais
adequados que irdo prestar os servicos médicos e hospitalares, devendo estes estar
em condi¢cdes e estruturas apropriadas, abrangendo técnicas e aparelhos viaveis
para o tratamento do mais simples ao mais complexo.

Por fim, temos como diretrizes que norteiam o SUS, a da
Descentralizacdo; Regionalizacdo e Hierarquizacdo, Participagcdo Comunitéria; e,
Integracao.

A diretriz da Descentralizacdo defende que cabe aos Municipios
proporcionarem uma estrutura que contribua com a satde da populagéo.

Marta Arreche (2002, p. 25), defende que:

A Descentralizacdo, com énfase na municipalizacdo da gestdo dos servicos
e acles de salde, se constituiu na mudanca mais significativa no aspecto
politico-administrativo da reforma do Sistema de Saude no Brasil.

Essa mudanca significativa que a autora cita se da em razdo da
retirada do total poder da Unido no que tange as questdes de saude e distribuicéo
destes poderes ao Municipio.

Vasconcelos e Pasche (2012, p. 566) entende que “as definigcbes
normativas apontaram com nitidez que a base do sistema de saude seria municipal
ao atribuir ao municipio a responsabilidade pela prestacdo direta da maioria dos
servigos”.

Logo, os defensores desta diretriz corroboram no sentido de que esta
deve ser aplicada em obediéncia a lei, pois em interpretacdo dela percebe-se que o
legislador quis atribuir ao Municipio a competéncia da prestagdo dos servicos
relativos a saude.

Contudo, a diretriz da Regionalizacéo, propde que haja dispersédo de
poderes para questdes relativas a saude, ou seja, que a Unido ndo seja o Unico ente
competente para tanto. Atribui poderes e competéncias ao Estado e Municipio.

Sendo assim, uma diretriz ndo esgota a outra, havendo quem defenda

uma e quem defenda a outra.
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Vasconcelos e Pasche (2012, p. 567), corrobora que:

“Seu objetivo é distribuir de forma mais racionalizada e equénime os
recursos assisténcias no territorio, com base na distribuicdo da populacéo,
promovendo a integracdo das ac¢bes e das redes assistenciais, de forma
gue garanta acesso oportuno, continuidade do cuidado e economia de
escala”.

Neste patamar, a presente diretriz tem como objetivo distribuir os
recursos de saude por todo o territério brasileiro através de seus entes Federativos

A diretriz da Hierarquizacao, estruturou o sistema de salude em niveis
de complexidade, visando assim, melhorar a qualidade de servico prestado e
ampliar o atendimento aos cidadaos, consequentemente, reduziam os custos do
Estado.

Ja a diretriz da Participacdo Comunitaria, requer a criacdo de érgaos a
fim de permitir a participacéo popular para decidir quais sdo os melhores métodos de
politicas publicas a ser adotada nos entes federativos.

Essas diretrizes acima citadas sado algumas adotadas pelo Sistema
Unico de Saude com a finalidade de tracar um ideal a ser alcancado, que, se
reconhecidas e utilizadas, podera haver melhorias na qualidade do sistema de

saude.

6.3 Leis Infraconstitucionais Atinentes A Saude

Além da Constituicdo Federal, ha4 também a lei 8.080/90
regulamentando o dever do Estado em estabelecer programas e politicas sociais e
econdmicas que visem a protecdo e o enriqguecimento a salde em nossas vidas.

A lei acima citada “dispbe sobre as condi¢bes para a promocgao,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes e da outras providéncias”. Alega que esse conjunto de agdes
constituird o Sistema Unico de Satde (SUS).

O inciso Il do artigo 5° da Lei 8.080/1990 traz que sao objetivos do
SUS “a assisténcia as pessoas por intermédio de agdes de promocgdo, protecédo e

recuperacdo da saude, com a realizacéo integrada das acfes assistenciais e das
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atividades preventivas”. Neste patamar, o SUS vem para efetivar o conjunto de
acOes gue o Estado deve promover para atender a populacéo.

Genericamente, elas compreendem: Ac¢bes de protecédo, prestadas nos
hospitais ou postos de saude, como o fornecimento de remeédios e atendimentos
com profissionais de saude, bem como vacinacbes, exames médicos e
odontolégicos; Acdes de promocédo, fiscalizando a qualidade dos ambientes e
condi¢cdes sanitarias, bons padrdes de alimentacdo; e acBes de recuperacao,
atendimentos com médicos capacitados para ser diagnosticado e medicado.

Urge salientar que acbOes de protecdo € sindnimo de acdes de
precaucdo que se fundamenta pelo principio de precaucéao, pelo qual o Estado deve
promover acOes para efetivar a qualidade de vida dos cidaddos de modo que
diminua o risco de doencas e problemas relacionados a saude.
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7 A CANNABIS SATIVA

A Cannabis Sativa, conhecida como maconha, € uma planta
pertencente a espécie dos arbustos, conhecida por conter substancias psicoativas
capazes de provocar alucinacdes, perda da noc¢ao de espaco, delirios visuais, entre
outros efeitos. Contudo, essa mesma planta, também produz a substancia quimica
denominada Canabidiol, a qual vem sendo usada desde tempos remotos para o
tratamento de doencas.

Segundo Pedro Rosado’, "A planta teria sido introduzida em nosso
pais, a partir de 1549, pelos negros escravos, como alude Pedro Corréa, e as
sementes de canhamo eram trazidas em bonecas de pano, amarradas nas pontas
das tangas".

No entanto, ha relatos que desde o ano de 1500, a cannabis sativa
iniciou seu processo no Brasil, com a vinda dos escravos da Africa, pais ao qual ja
havia a plantagédo desta.

Segundo pesquisas, essa substancia denominada Canabidiol né&o
produz efeitos psicolégicos e cognitivos como a utilizacdo da Cannabis Sativa gera.
Ademais, sua utilizacdo gera melhoria na qualidade de vida daqueles que possuem
determinadas doencas que somente com o0 uso desta substancia seus sintomas sao
atenuados.

Deste modo, a utilizacdo desta substancia ndo gera apenas melhoria
na vida de quem a necessita, mas também na vida dos cuidadores destes,
geralmente familiares.

Segundo Elisaldo Aratjo Carlini®, na década de 1930, a maconha era
receitada por médicos para tratamento de ansiedade e estresse, vez que a utilizagédo
desta substancia acalma o sujeito. Contudo havia alertas sobre o uso inadequado

desta planta, podendo causar delirios e alucinacoes.

A histéria da maconha no Brasil. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0047-
20852006000400008&script=sci_arttext . Acesso em: 06/09/2015 as 22:45

®A histéria da maconha no Brasil. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0047-
20852006000400008&script=sci_arttext. Acesso em: 07/09/15 as 11:05
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Araujo e Lucas (1930) trazem alguns dos efeitos da maconha:

"Hypnotico e sedativo de ac¢éo variada, j& conhecido de Dioscérides e de
Plinio, o seu emprego requer cautela, cujo resultado serda o bom proveito da
valiosa preparacdo como calmante e anti-spasmddico; a sua ma
administracdo da as vezes em resultados, franco delirio e allucinacées. E
empregado nas dyspepsias (...), no cancro e Ulcera gastrica (...) na
insomnia, nevralgias, nas perturbacdes mentais ... dysenteriachronica,
asthma, etc.".

Portanto, jA em tempos remotos era licito a utilizacdo desta planta para
o tratamento de doencas e disturbios.

Com o abuso do uso desta droga, comecou a haver repressbes a
respeito de sua licitude, e, segundo Fonseca® "A proibicdo total do plantio, cultura,
colheita e exploracdo por particulares da maconha, em todo territério nacional,
ocorreu em 25/11/1938 pelo Decreto-Lei n°® 891 do Governo Federal".

Em 1976 foi elaborada a Lei 6.368 (antiga Lei de Drogas), que previa a
condenacéo tanto do usuério de drogas quanto do traficante com pena privativa de
liberdade, contudo de modo diferenciado

Ao traficante era previsto a pena de reclusao, de 3 (trés) a 15 (quinze)
anos, e pagamento de 50 (cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa, e ao
usuario a pena de detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de 20
(vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa.

Assim, verifica-se que o traficante e o usuario nunca foram vistos em
um mesmo patamar de incriminacdo. Apesar de ambos serem penalizados com
penas privativas de liberdade, o legislador intentou diferencia-los nas sancoes.

Atualmente, o Brasil proibe quem adquirir, guardar, tiver em depdsito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagcao ou
em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar e quem, para seu consumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
quantidade de substéncia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou

psiquica, de acordo com o artigo 28 da Lei 11.343/2007.
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7.1 O Processamento Pela Lei 11.343/2006

Através da nova Lei de Drogas, de n° 11.343/2006, além de tratar de
modo diferenciado a conduta entre traficante e usuério, também é excluida a pena
privativa de liberdade ao mero usuario de drogas.

Nesta nova Lei, o usuario é visto como um doente e ndo como um
criminoso, portanto, cabe-lhe penas de adverténcia sobre os efeitos das drogas; de
prestacdo de servicos a comunidade; de medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo.

A Lei de Drogas possui varios objetivos, dentre os quais destacamos a
criacdo do SISNAD - Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, que
promove a unido dos 6rgdos que lutam contra a producédo e o trafico de drogas; a
definicdo dos crimes e aumento de penas, instituicdo de medidas para reinsercao do
usuério de drogas e métodos de prevencao.

O SISNAD, instituido através do artigo 3° da Lei de Drogas, nos

seguintes termos:

Art. 3° - O Sisnad tem a finalidade de articular, integrar, organizar e
coordenar as atividades relacionadas com:

| - a prevencao do uso indevido, a atencdo e a reinsergéo social de usuarios
e dependentes de drogas;

Il - a repressao da producao nao autorizada e do tréfico ilicito de drogas.

Assim, cabe ao 6rgdo acima citado elaborar métodos de prevengéo ao
uso das drogas, bem como a reinsercdo dos usudrios e dependentes desta a
sociedade e a represséo da producédo de drogas e tréafico ilicito.

Os crimes definidos pela Lei estao tipificados nos artigos 28 e do 33 ao
39.Apesar do uso de drogas para consumo proprio (artigo 28, caput) estar previsto
no capitulo Ill — Dos Crimes e das Penas, da Lei 11.343/2006, ndo é possivel mais a
aplicacdo de pena privativa de liberdade a esses casos, mas apenas, adverténcia,
prestacdo de servicos a comunidade ou submissdo a medida educativa de

comparecimento a programa ou curso educativo.
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Preleciona o artigo 28 da Lei 11.343/2006 que:

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacéo de servicos a comunidade;

[l - 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
guantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica
ou psiquica.

§2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substéncia apreendida, ao local e as
condicbes em que se desenvolveu a acgdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

83° As penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste artigo serdo
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

84° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Ill do caput
deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

85° A prestac@o de servicos & comunidade ser4 cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que
se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da
recuperacdo de usuarios e dependentes de drogas.

86° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere
0 caput, nos incisos I, Il e Ill, a que injustificadamente se recuse o agente,
podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - Admoestacéo verbal;

Il - Multa.

§7° O juiz determinard ao Poder Publico que coloque a disposicdo do
infrator, gratuitamente, estabelecimento de saulde, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado.

A partir da leitura do artigo acima, vimos claramente que o legislador
excluiu o usuario de drogas de ser tratado como um criminoso, mas sim, como um
doente que necessita de cuidados para reencontrar seu equilibrio pessoal.

Rodrigo Mendes Delgado (2009, p. 72) expde sua ideia no sentido de

que:

“Todos nos, seres humanos, dentro de nossa “economia da personalidade”
temos desejos e necessidade que, de alguma forma precisam ser
preenchidos, atendidos e saciados. Um desses desejos ou necessidades é
de bem-estar, de paz, de tranquilidade, pois uma alma inquieta e perturbada
ndo pode estar em equilibrio. Quando a pressédo é grande, como numa
panela de pressdo, o individuo precisa de uma valvula de escape, e,
modernamente, esta valvula de escape tem sido os toxicos. ”
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Diante da excelente exposicdo do autor, e do que temos conhecimento
com base em estudos, podemos afirmar que quem € usuario de drogas, na maioria
das vezes, sdo pessoas que ndo estdo em equilibrio com suas vidas, seja por algum
problema familiar, escolar, de convivéncia, seja por qualquer outro motivo, elas
necessitam fazer uso da droga para se afastar um pouco de seus conflitos.

Rodrigo Mendes Delgado (2009, p. 70), claramente dispbe:

“Destarte, o usuario de substancias entorpecentes € uma pessoa doente,
gue necessita de tratamento e ndo de punicdo, posto que, a maior punicao
do usuério jA dada pelo vicio que o escraviza, que o coisifica, que o
desumaniza frente a sociedade e frente a si mesmo.”

Neste patamar, essas pessoas precisam de tratamento e néo de
carcere, pois, eles ndo incentivam o uso de drogas, ndo as vendem, ndo querem
lucro sobre elas, mas tdo somente se afastarem por um instante de suas vidas
desiquilibradas. Contudo suas atitudes atingem a esfera de terceiros, primeiramente
a de seus familiares e secundariamente a de toda a sociedade.

Ja ao traficante de drogas, a Lei estabelece um tratamento mais
severo, com aplicacdo de pena privativa de liberdade. Este, muitas vezes nao €&
usuario de drogas, ele visa apenas obter lucro com suas vendas ilicitas e acaba
difundindo o uso de téxicos.

Ricardo Rodrigues Gama (2009, p. 15), entende que:

“A justificativa da presente lei ndo decorre de qualquer corrente ideolégica
liberal, mas da necessidade de tratar do ser humano que vai se degradar
em todos os sentidos, perdendo seus bens mais preciosos por conta de seu
vicio autodestrutivo, como se d4 com a desestruturacdo da familia, o
comprometimento da saude do usuario, o término da dignidade...”.

Nestes termos, as medidas de prevencéo e reinsergédo social, devem
ser vistas com o objetivo de tratar o ser humano doente, para que este retorne ao
seu estado a quo, equilibrado e apto a viver novamente em sociedade.

De acordo com testemunhos ja ouvidos em palestras preventivas do
uso de drogas, 0 usuario se torna uma pessoa extremamente violenta quando ha a
abstencdo da droga em sua vida. Ele é capaz de cometer atos que jamais cometeria

se estivesse em seu estado normal, licido e consciente, como por exemplo,
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ameacar sua prépria familia se ndo |he der dinheiro para comprar drogas ou até
mesmo agredi-los e maté-los. Ora, se uma pessoa € capaz de cometer isso dentro
de sua prépria casa, toda a sociedade também estara vulneravel aos dependentes.

Contudo, reafirmando o ja explanado, para sua reinsercao social ndo é
necessario que ele fique preso, pois isto ndo traria beneficio algum a ele, e até
mesmo o deixaria prejudicado mentalmente. Ele deve ser tratado com métodos
eficazes para que largue esse mal que corrompe sua vida.

Em caso de descumprimento das penas previstas no artigo 28, o § 6,
traz que estas serdo convertidas em admoestacdo verbal ou multa, sendo esta
segunda no patamar entre 40 (quarenta) a 100 (cem) dias-multa, atribuido segundo
a capacidade econémica do agente, o valor de 1/30 (um trinta avos) até 3 (trés)
vezes o valor do maior salario minimo, conforme disp8e o artigo o 29.

O artigo 30 da Lei prevé que as penas prescrevem em 02 (dois) anos,
e 0 artigo 48, 881° ao 5° da Lei, prevé que o procedimento para processar o crime
em epigrafe € de competéncia do JECRIM.

Sendo de competéncia do JECRIM, deve haver uma audiéncia
preliminar, conforme disposicdo dos artigos 70 a 78 da Lei 9.099/95, e artigo 55 da
Lei 11.343/11, ao qual o representante do Ministério Publico podera propor
transacdo penal, instituto criado com a finalidade de mitigar o principio da
obrigatoriedade que rege as acdes penais publicas incondicionadas, podendo o
representante do Ministério Publico propor situacées em que a pena do crime
cometido pelo agente serd substituida por pena de multa ou restritiva de direitos,
exceto privativa de liberdade, desde que o agente complete alguns requisitos
objetivos e subjetivos.

No caso em tela, a transacao versara apenas sobre as penas previstas
no artigo 28 da Lei de drogas, quais sejam, adverténcia, prestacdo de servigos a
comunidade, medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo,
e por for¢ca do paragrafo 5° do artigo 28 desta mesma Lei, 0 prazo maximo aplicado
na transacao penal € de 05 (cinco) meses, ja que caso ndo houvesse este beneficio,
0 USUArio apenas cumpriria estas penas por este prazo maximo delineado na Lei.

Em linhas gerais de crimes que permitem a transacao penal, esta ndo
podera ser refeita dentro de 05 (cinco) anos, contudo, no caso em tela, é possivel
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qgue o usuério faca outras transacdes penais dentro deste lapso temporal em razao
de novos crimes pelo uso pessoal de drogas.

Os requisitos objetivos sao aqueles dispostos no artigo 76, §2°, alinea |
a lll da Lei 9.099/95, qual seja, a inexisténcia de condenagdo anterior definitiva por
pena privativa de liberdade; inexisténcia de beneficio do autor nos altimos 05 (cinco)
anos com a transacdo penal. JA o0s requisitos subjetivos, € a andlise de
antecedentes, personalidade do agente, motivos, circunstancias do delito. Ir4 ser
realizado uma andlise sobre a pessoa do agente e verificar se a ele cabe a
substituicdo da pena.

Com a transacao penal aceita, ela ndo gerard maus antecedentes, nem
reincidéncia e tdo pouco induzira o agente em culpa.

Contudo, caso o artigo 28 seja praticado em concurso com 0s crimes
tipificados no artigo 33 ao 37, ndo sera processado pelo rito do JECRIM, pois a pena
maxima ultrapassara 02 (dois) anos.

Caso haja a transacao penal e o réu a descumpra, nos termos do artigo
28, paragrafo 6°, da Lei de Drogas, 0 juiz podera aplicar admoestacéo verbal ou em
multa.

No entanto, se ndo houver transacdo penal, o representante do
Ministério Pablico devera propor a Suspensdo Condicional do Processo (sursis), nos
termos do artigo 89 da Lei 9.099/95, se possivel. Caso contrario, 0 processo seguira
normalmente seu tramite pelo rito Sumarissimo.

No que tange ao artigo 33 ao 38, o qual prevé situacdes em que ha
trafico de drogas, petrechos para o trafico de drogas, associacdo para o tréfico,
financiamento do trafico, colaboracdo com o trafico de drogas e prescricdo culposa
de drogas, respectivamente, a competéncia ndo sera do JECRIM em razao do artigo
61 da Lei 9.099/95, vez que sua pena maxima é superior a 02 (dois) anos.

A pena do tréfico ilicito, previsto no artigo 33, 81° da Lei de drogas, €
de reclusdo de 05 (cinco) a 15 (quinze) anos e multa de 500 a 1.500 dias-multa. O
84° deste mesmo artigo prevé situagbes que acarretardo em causa especial de
reducdo de penas em 1/6 a 2/3 da pena privativa de liberdade e multa, quais sejam,
a primariedade, bons antecedentes, ndo integrante de organizagado criminosa, entre

outros.
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Segundo a doutrina majoritaria, para haver a classificacdo deste crime
€ preciso que a droga cause efeitos entorpecentes. Caso contrario estara
desclassificado o elemento droga. Ademais, € preciso que a droga esteja elencada
na lista de drogas proibidas da ANVISA, melhor dizendo, na Portaria SVS/MS n°
344/98 da ANVISA.

Este elemento penal tipifica a mera conduta portar porque nao é
necessario que um terceiro se utilize da droga. O simples fato do sujeito porta-la
com a finalidade de auferir lucro ja configura o ilicito penal, pois se trata de crime de
perigo abstrato contra toda a sociedade.

O tréfico de drogas foi equiparado aos crimes hediondos pelo artigo 5°,
inciso XLIll, da Constituicdo Federal, e artigo 2° da Lei 8.072/90, caracterizando-se
como crime inafiangavel e insuscetivel de graga ou anistia.

O 82 do artigo 33 da Lei de Drogas traz o crime de induzimento, auxilio
ou instigacdo ao uso de drogas, com pena de detencédo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e
multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa.

Através deste paragrafo incrimina-se a conduta do agente que
convence ou leva o terceiro a utilizar a droga, bem como aquele que contribui para o
seu uso.

O 83 do mesmo artigo, tipifica o oferecimento para consumo conjunto
da droga, sem objetivo de lucro, para pessoa de seu relacionamento, penalizando
com detencao, 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.

Pela analise das penas deste artigo previstas no caput, no §2° e 83°,
percebemos facilmente que ha incoeréncia do legislador no que tange ao valor da
multa a ser aplicada, pois no crime de trafico de drogas ela varia de 500
(quinhentos) reais a 1.500 (mil e quinhentos) reais; no crime de induzimento,
instigacdo ou auxilio ao uso de drogas esta varia de 100 (cem) a 300 (trezentos)
dias-multa, enquanto que no crime de oferecimento de drogas para pessoa de seu
relacionamento sem o intuito de obter lucro, a multa varia de 700 (setecentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Ha uma desproporcionalidade gritante no valor da multa, pois a ultima
praticamente se equipara com a multa aplicado ao crime de trafico de drogas! Sera
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que oferecer drogas ao seu companheiro € mais grave do que induzir, instigar e
auxiliar terceiro a usar drogas? Acredita-se que néo.

Ja o artigo 34 da Lei de Drogas traz o crime de Petrechos para o trafico
de drogas, com pena de reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 1.200
(mil e duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa.

Por sua vez, o artigo 35 da Lei tipifica a Associacdo para o trafico, com
pena de recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a
1.200 (mil e duzentos) dias-multa.

No que tange a este dispositivo, ha distor¢cdes legais, as quais a
doutrina tenta estabilizar. Como citado acima, o presente artigo define a pena para a
associagcdo para o trafico, reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, enquanto que o
artigo 8° da Lei de Crimes Hediondos, prevé que “Sera de trés a seis anos de
reclusdo a pena prevista no art. 288 do Codigo Penal, quando se tratar de crimes
hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou
terrorismo. ”

Logo, ha uma distor¢do quanto ao preceito secundario, sendo adotado
pela maior parte da doutrina e jurisprudéncia a pena da Lei de Drogas, em razdo ao
principio de que a lei posterior revoga a lei anterior, ou entdo, em face ao principio
da especialidade que derrogaré a lei geral.

Como a lei dos crimes hediondos é de 1990 e a Lei de Drogas € de
2006, esta ultima devera prevalecer.

O artigo 36 da Lei de Drogas trata do crime de Financiamento do
Trafico, prevendo pena de reclusdo, de 8 (oito) a 20 (vinte) anos, e pagamento de
1.500 (mil e quinhentos) a 4.000 (quatro mil) dias-multa.

Neste dispositivo se enquadra o0 sujeito que financiar a acdo de
qualquer crime previsto nos artigos 33, caput, paragrafo §1°, e artigo 34 da Lei de
Drogas.

No caso em tela o individuo estara contribuindo com a pratica do trafico
de drogas ao financiar acdes que a promovem.

J& o artigo 37 da Lei, prevé a Colaboragdo com o trafico de Drogas,
punindo com pena de recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e pagamento de 300

(trezentos) a 700 (setecentos) dias-multa, quem informar um grupo, organiza¢ao ou
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associacao destinada a pratica de qualquer dos crimes previstos no artigo 33, caput,
e § 1°, e artigo 34 da Lei em epigrafe.

Por sua vez, o artigo 38 da Lei trata do crime de prescrigéo culposa de
drogas, com pena de detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de
50 (cinquenta) a 200 (duzentos) dias-multa.

Percebe-se claramente que este tipo é proprio exigindo como sujeito
alguém autorizado para prescrever drogas, como por exemplo, um médico ou um
dentista.

Ademais, o crime sera processado pelo JECRIM em face a pena a ele
aplicada, qual seja, pena maxima igual ou inferior a dois anos. Sendo, portanto,
classificado como crime de menor potencial ofensivo, cabendo transacdo penal e
sursis.

O paragrafo 1° deste artigo prevé que o juiz comunicara a condenacao
ao Conselho Federal da categoria profissional a que pertenca o agente.

Por fim, o artigo 39 prevé o crime de conducdo de embarcacgéo ou
aeronave apos consumo de droga, com pena de detencdo, de 6 (seis) meses a 3
(trés) anos, além da apreensdo do veiculo, cassacdo da habilitacdo respectiva ou
proibicdo de obté-la, pelo mesmo prazo da pena privativa de liberdade aplicada, e
pagamento de 200 (duzentos) a 400 (quatrocentos) dias-multa.

O caso em tela é extremamente perigoso para toda a sociedade que
alguém, apds consumo de drogas, conduza embarcacdo ou aeronave. O tipo em
epigrafe visa proteger toda a populacéo.

O paragrafo Unico prevé que as penas de prisdo e multa, aplicadas
cumulativamente com as demais, serdo de 4 (quatro) a 6 (seis) anos e de 400
(quatrocentos) a 600 (seiscentos) dias-multa, se o veiculo referido no caput deste
artigo for de transporte coletivo de passageiros.

Assim, nota-se a preocupacdo que o legislador tem em preservar a
incolumidade publica, vez que caso a embarcacéo e a aeronave seja para transporte

coletivo de passageiros a pena sera aumentada.
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7.2 Politica De Represséo Ao Uso De Drogas

Ao longo dos anos o Brasil vinha adotando politicas de represséo ao
uso de drogas através de leis, penalizacdo mais rigida, criacdo de institutos e
organismos que lutam a favor do combate das drogas, programas educativos que
vao até os colégios para explicar os efeitos e os males das drogas no organismo
humano, bem como a apreenséo, arrecadacéo e destinacdo de bens do acusado.

No que tange a esta Ultima politica de repreensédo, conhecida como
confisco, é a situacdo em que o juiz podera decretar a apreensdo e outras medidas
assecuratérias de bens moveis ou imolveis ou valores que foram produtos dos
crimes tipificados na Lei de Drogas.

Segundo De Placido e Silva, (2000, p. 199):

CONFISCO. Ou confiscacdo, é o vocabulo que se deriva do latim
confiscatio, de confiscare, tendo o sentido de ato pelo qual se apreendem e
se adjudicam ao fisco bens pertencentes a outrem, por ato administrativo ou
por sentenca judiciaria, fundados em lei.

Em regra, pois, o confisco se indica uma punicdo. Quer isto dizer que sua
imposicdo, ou decretagdo, decorre da evidéncia de crimes ou
contravencdes praticadas por uma pessoa, em virtude do que, além de
outras sancdes, impde a lei a perda de todos ou parte dos bens em seu
poder, em proveito do erario publico.

Por esta forma, o confisco ou confiscacdo pode ser total ou parcial.

Total ou geral abrange todo o patrimdénio do condenado; parcial, quando
somente incide sobre uma certa porcdo de bens.

O confisco é, em verdade, o ato de adjudica¢cdo dos bens ao patrimdnio do
Estado, em virtude de determinagcédo legal ou qualquer outro ato que o
autorize.

(...

Confisco. Na linguagem penal, o confisco € o ato de apreenséo, autorizado
pelo juiz, dos instrumentos e do produto do crime.

Assim, o juiz podera decretar o confisco de bens que foram produtos
dos crimes previstos na Lei de Drogas. A finalidade disto € impedir que o sujeito se
valha de bens frutos que adquiriu de um ato ilicito.

O acusado tem a faculdade de provar ou requerer a producédo de
provas em 5 (cinco) dias acerca da licitude do bem.

Enfim, é possivel verificar que o legislador sempre quis, no Brasil, a

extincdo das drogas, 0 ndo uso delas pela sociedade.
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Contudo, atualmente, esta sendo discutido no Supremo Tribunal
Federal a descriminacdo do artigo 28 da Lei de Drogas, o qual pune quem adquirir,
guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar,
bem como quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas
destinadas a preparacao de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de
causar dependéncia fisica ou psiquica, sob o argumento de que fere os principios e
valores constitucionais previstos no artigo 5°, inciso X, qual seja, a intimidade, vida
privada, honra e a imagem das pessoas, bem como, a defesa de que a
descriminacdo deste artigo podera levar a extin¢gao do trafico de drogas.

Ora, pelo subtépico anteriormente explanado observa-se que, apesar
do uso pessoal de drogas estar inserido no capitulo dos crimes e das penas, ndo ha
pena de reclusdo aplicavel a este e sim, tdo somente, adverténcia sobre os efeitos
das drogas, prestacdo de servicos a comunidade e medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo. Assim, apesar de ser considerado
crime, deve-se analisar a sua esséncia. Na realidade, essencialmente, este ndo é
tratado como crime.

A eventual descriminacdo deste artigo apenas afastard qualquer
medida repressiva do Estado, sendo possivel consumir drogas onde, quando e
como quiser. Logo, para atingir o principio da dignidade da pessoa humana,
inviolabilidade, entre outros, sera ferido em cheio toda a sociedade, bem como a
incolumidade publica, que o ordenamento juridico tanto zela.

Assim, para defender um particular, ou melhor, um grupo de pessoas —
usuarias de drogas — ofender-se-a toda a sociedade. Veja-se, qualquer pessoa
poderd usar a droga em qualquer horario e € de conhecimento de todos que a
maconha traz diversos efeitos colaterais, logo, por exemplo, ao dirigirmos nosso
veiculo encontraremos pessoas com perda de no¢cdo de tempo e espaco, de
coordenacao motora e equilibrio. Encontraremos médicos, advogados, professores,
e todos os profissionais sob o efeito de drogas vez ou outra. E por que ndao? Se ela
esta liberada e néo é crime seu uso. Nestes termos, partiremos para um verdadeiro

caos, ao qual o Estado estard impossibilitado de intervir.
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Ademais, basta observar o quanto o Estado despende para tratar
usuarios de drogas para perceber que a descriminalizacdo do artigo 28 da Lei de
Drogas trara consequéncias ainda maiores que os beneficios almejados.

Segundo ltzel Acero®:

Que se criminalice el consumo representa también que los adolescentes
estén en constante contacto con el crimen organizado, pues la Gnica forma
para obtener el producto es por medio de él, “preferimos que el problema
esté regulado por el estado de una forma mas racional a que se sigan
teniendo relaciones com el crimen organizado”, teniendo em cuenta que las
edades principales de los consumidores mayores es de 14 a 19 afios. 0

Neste sentido, entende-se que ao descriminalizar a conduta do agente
gue usa drogas para consumo proprio, teremos um maior nimero de usuarios, uma
vez que, a droga se encontra disponivel para todos. Assim, havera aumento do
nimero de criangas e adolescentes iniciando essa fase destruidora da vida
precocemente.

Contudo, porquanto n&o termine a votacdo no Supremo Tribunal
Federal, o artigo 28 da Lei de Drogas ainda estd em vigéncia e é considerado crime,
assim, ha politicas de repressdo aplicaveis pelo Estado, os quais sao
veementemente criticados pelos doutrinadores por ndo terem eficacia, como por
exemplo o fato de que, apesar do uso de drogas ser taxado como crime, qualquer
pessoa que queira utiliza-la ndo teré dificuldades para encontrar um fornecedor.

Em votacdo na sessdo do Supremo Tribunal Federal, a respeito da
descriminacdo do artigo 28 da Lei de Drogas, o primeiro voto a favor foi de Gilmar
Mendes, que o fez sem reducao de texto, modificando a pena de natureza penal em
pena de natureza administrativa ou civil.

O segundo foi o ministro Edson Fachin, portanto este fez ressalvas
quanto ao artigo, descriminalizando apenas o0 ato de portar a maconha para uso

pessoal, e ndo a descriminalizagéo de todas as drogas.

° Disponivel em: http://www.lja.mx/2013/11/penalizar-el-consumo-de-droga-le-cuesta-al-erario-
publico-mil-700-pesos-diarios-por-reo/ Acesso em: 06/10/15 as 23:21

1% A criminalizag&o do consumo também representa que os adolescentes estdo em contato constante
com o crime organizado, uma vez que a Unica maneira de obter o produto é através dele, " NOs
preferimos que a questéo esteja regulada pelo Estado de uma forma mais racional em que continuem
a ter relagBes com o crime organizado ", tendo em conta que as principais idades dos consumidores
mais velhos séo de 14 a 19 anos.
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O terceiro, e Ultimo a votar até o momento, foi Luis Roberto Barroso,

gue também adotou a descriminalizacdo apenas do uso pessoal da maconha, e nao

de toda a droga. Bem como apresentou critérios de parametro para a fixacao de até

onde sera considerado porte para uso pessoal e quando passara a ser trafico,

conforme trecho retirado de suas anotacdes para o voto:

Minha preferéncia pessoal, neste momento, seria pela fixacdo do critério
guantitativo em 40 gramas. Porém, em busca do consenso ou, pelo menos,
do apoio da maioria do Tribunal, estou propondo 25 gramas, como possivel
denominador comum das diferentes posi¢6es. Cabe deixar claro que o que
se esta estabelecendo é uma presuncgdo de que quem esteja portando até
25 gramas de maconha € usuario e nao traficante. Presuncédo que pode ser
afastada pelo juiz, a luz dos elementos do caso concreto. Portanto, podera o
juiz, fundamentadamente, entender que se trata de traficante, a despeito da
guantidade ser menor, bem como de que se trata de usuario, a despeito da
guantidade ser maior. Nessa hip6tese, seu dnus argumentativo se torna
mais acentuado.

De fato, é importante estabelecer um parametro fixo para diferenciar o

traficante do usuario, pois, enquanto o usuario sera descriminalizado, o traficante

continuard com as penas privativas de liberdade, previstas em lei.

! Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/leia-anotacoes-ministro-barroso-voto.pdf Acesso em:

07/10/15
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8 O EMPREGO DAS DROGAS PARA FINS MEDICINAIS

Apesar de haver uma lista definida pela ANVISA indicando quais sdo
as drogas proibidas no Brasil, ha inUmeras drogas utilizadas em medicamentos que
causam dependéncia, como Opio, que possui propriedades anestésicas, sendo
utilizado em pré-operatérios bem como em tranquilizantes.

Além deste exemplo, ha muitos medicamentos elaborados a partir de
drogas e que se ndo ministrados adequadamente e sob prescricdo e
acompanhamento do profissional da area de saude, podera gerar uma série de
efeitos colaterais, dependéncia e crises de abstinéncias na sua falta.

Recentemente, houve uma batalha muito intensa no Judiciario a
respeito da liberacdo dos remeédios produzidos a partir do Canabidiol para o
tratamento de determinadas doencas. Familias afirmavam, com base em pesquisas,
que a utilizacdo desses medicamentos melhorariam a qualidade de vida de quem
possuisse determinadas doencas, como por exemplo, Epilepsia, doenca de
Parkinson, Esquizofrenia, Alzheimer, entre outras.

Em outubro de 2014, a CREMESP (Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sao Paulo), liberou que os médicos prescrevessem o tratamento com o
canabidiol, a qual foi regulamentada pela resolucdo n°® 268 da CREMESP, nestes
termos: Regulamenta o uso do canabidiol nas epilepsias mioclénicas graves do
lactente e da infancia, refratarias a tratamentos convencionais ja registrados na
ANVISA.

Ademais, temos a resolucéo n° 2.113/2014 do CFM (Conselho Federal
de Medicina) que, nos termos da Lei, aprova 0 uso compassivo do canabidiol para o
tratamento de epilepsias da crianca e do adolescente refratarias aos tratamentos
convencionais.

Isto representa um avanc¢o tanto na medicina quando juridicamente,
vez que, se preenchidos os requisitos exigidos, os médicos poderdo prescrever o
uso do CBD e os necessitados poderéo utilizar ele sem medo de serem penalizados.

Em meados de 2015, a ANVISA liberou medicamentos fabricados com

a substancia denominada Canabidiol, retirando este da lista de substancias
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proibidas. Segundo o portal da ANVISA', “a decis&o foi tomada em reunido publica
da Diretoria Colegiada da Anvisa por unanimidade. O entendimento dos diretores foi
fundamentado nas indicacfes técnicas de que a substancia, isoladamente, ndo esta
associada a evidéncias de dependéncia, ao mesmo tempo em que diversos estudos
cientificos recentes tém apontado para possibilidade de uso terapéutico do CBD.
Com isso, a Diretoria entendeu ndo haver motivos para que o CBD permaneca
proibido, conforme apontou o relatério das areas técnicas que participaram da
avaliagdo e o voto dos quatro diretores da Anvisa. ”

Para tanto, empresas que queiram produzir e vender essas
substancias devem previamente se registrar na ANVISA. Contudo, no que tange ao
particular, o Canabidiol continuard a ser exportado ja que este ainda ndo esta
disponivel no Brasil. Para adquiri-lo € preciso se registrar na ANVISA, portando
prescri¢cao, laudo médico e documentos pessoais.

Apesar de que aparentemente tudo esta se ajustando quanto a
liberacdo destes medicamentos, na préatica ndo € o que vem ocorrendo. O jornal
SPTV de Presidente Prudente e Regido’®, em 08 de outubro de 2015, realizou uma
reportagem de familias prudentinas que necessitam de medicamentos para tratar de
doencas e mesmo com a autorizacao judicial para a exportacdo destes, elas ainda
n&ao o receberam.

Pelo fato de se recorrer a Justica e esta ndo nos atender, ou ser
morosa, muitas pessoas fazem “justica com as préprias maos” importando
ilegalmente o medicamento. Com a regulamentagcédo da ANVISA, contudo, isto ao

menos deixara de ser crime.

12http://portal.anvisa.gov.br/wps/content/anvisa+portal/anvisa/sala+de+imprensa/menu+-
+noticias+anos/2015/canabidiol+e+reclassificado+como+substancia+controlada Acesso em: 08/10/15
as 23:21

'3 Disponivel em: http://g1.globo.com/sp/presidente-prudente-regiao/sptv-
ledicaol/videos/t/edicoes/v/sptv-acompanha-a-demora-na-entrega-de-medicamentos/4523976/
Acesso em: 08/10/15 as 23:43

Disponivel em: http://g1.globo.com/sp/presidente-prudente-regiao/sptv-
ledicao/videos/t/edicoes/v/presidente-da-oab-fala-sobre-os-direitos-sobre-aquisicao-de-
medicamentos/4523984/ Acesso em: 08/10/15 as 23:43

Disponivel em:
http://g1.globo.com/sp/presidente-prudente-regiao/sptv-1ledicao/videos/t/edicoes/v/jaqueline-galindo-
consegue-receber-remedio-para-epilepsia/4523978/Acesso em: 08/10/15 as 23:43

Disponivel em:
http://g1.globo.com/sp/presidente-prudente-regiao/sptv-ledicao/videos/t/edicoes/v/imesmo-com-
decisao-judicial-familia-nao-recebe-cannabidiol/4523967/ Acesso em: 08/10/15 as 23:43
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Em entrevista para SPTV no dia 08 de outubro de 2015, o Dr. Rodrigo
Lemos Arteiro, presidente da Ordem dos Advogados do Brasil da subsecdo de

Presidente Prudente/SP, expds que:

“A partir de 1988, com a Constituicdo Cidada, tivemos o monopdlio do poder
judiciario, na concretizagcdo de direitos fundamentais. E isso
necessariamente impde o dever ao proprio poder publico de cumprir as
ordens judiciais.

Existe um sistema judiciario que se imp&e perante o préprio poder publico.
Quando o judiciario declara e afirma um direito, o poder publico tem o dever
de cumprir. No entanto, nés vivemos hoje em uma crise de inefetividade na
concretizacdo destes direitos. Ndo s6 perante o poder publico, mas perante
0s particulares, empresas, em varios setores onde a decisdo judicial é
emanada, porque existem barreiras econdmicas, barreiras fisicas, barreiras
de toda natureza e modalidade que impedem o cumprimento destas
decisfes. O judiciario declara o direito e quando esta decisao é executada o
poder publico ndo tem or¢camentos ou ndo tem servicos publicos
adequados, ou pessoas adaptadas e adequadas para cumprirem esta
determinacdo judicial, portanto o direito é declarado, mas ele ndao se
concretiza na vida do cidadao. E essa é uma crise que se instala na medida
gue o poder judiciario ndo pode solucionar a crime econémica (...)".

Como muito bem explanado, estamos vivendo uma fase de
inefetividade do poder Publico, onde leis ndo faltam, assim como medidas que as
efetivem. Abordou-se no capitulo 01 e 03 deste presente trabalho, que a saude é um
direito fundamental e social garantido pela Constituicdo Federal, bem como a
dignidade da pessoa humana como direitos e garantias fundamentais. Contudo,
indaga-se qual é a dignidade que se esta dando a uma pessoa que necessita de um
medicamento para tratar sua doenca, e, apesar de judicialmente ter sido
reconhecido seu direito, este ndo é entregue. H& claramente uma problematizacéo
na efetividade do cumprimento das decisfes Judiciais e inobservancia dos direitos
constitucionais.

Para essas pessoas, um dia a mais sem o remédio faz muita diferenca
ja que elas sdo afetadas por inUmeras convulsées. Ha um caso nesta cidade de
Presidente Prudente/SP em que os pais de Julia, 06 anos, afirmam que ela tem
cerca de 50 convulses por dia, e que, apesar do alto custo do CBD eles seriam
capazes de vender sua casa para melhorar a qualidade de vida de sua filha.

Os Estados Unidos j& regularizou o uso da maconha medicinal h&
anos, por concordar que isto traria qualidade de vida a quem a necessita. Aléem de

ser liberado seu uso nos casos de doencas, como por exemplo, epilepsia, cancer e
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esclerose multipla, também ¢€ liberado para algumas situacdes cotidianas, como
ansiedade, inflamacao, enxaquecas, etc.

Ha doze estados americanos que autorizam o uso da maconha para
fins medicinais. Contudo, a lei Federal ainda ndo regulamentou a questdo em tela.
Sendo assim, apesar da Lei Estadual permitir o porte desta substancia para fins
medicinais, a Lei Federal ainda a proibe.

Ademais, € permitido o cultivo da maconha para fins medicinais em
diversos paises, com o prévio registro no 6rgao responsavel e autorizacédo deste.

No entanto, o Brasil ainda ndo permitiu essa pratica de poder plantar a
maconha em domicilio. O grande avanco foi a liberacdo da substancia produzida
pela maconha para importagdo e a autorizacdo ao profissional da area da saude
para receita-la.

Percebe-se que é preciso que as leis brasileiras se atualizem a ajustem
de forma igualitaria a todos. Ora, se a saude € um bem essencial a vida com
dignidade, deve-se utilizar de todo e qualquer modo para que esse bem alcance a
todos.

Ademais, € preciso que o poder legislativo se solidarize e se comova
diante do sofrimento que tantas familias passam para cuidar de seus familiares e
parentes que estdo acometidos de determinadas doencas e mesmo com uma
sentenca judicial permitindo a entrega do medicamento, este ndo é entregue ou ha
uma demora excessiva para consegui-lo.

Segundo Jacob Silverman', os EUA, Canada, Reino Unido, Holanda,
Franga, Espanha, Italia, Suica, Israel e Australia permitem o cultivo domiciliar da

maconha, desde que com receita médica e laudo justificando a prescri¢ao.

Neste prisma, vez que a ANVISA descriminou a importacdo do
Canabidiol e o Supremo Tribunal Federal caminha rumo a descriminacdo do porte
da propria maconha para uso pessoal, deve-se avancar ainda mais e permitir que
estas pessoas que tanto necessitam desta substancia possam té-la com maior

celeridade, em vista ao carater de urgéncia. Logo, o ideal seria que o Estado

14 A maconha para fins medicinais no Brasii e no mundo. Disponivel em:
http://saude.hsw.uol.com.br/maconha-para-fins-medicinais4.htm Acesso em: 13/10/2015 as 20:40


http://saude.hsw.uol.com.br/maconha-para-fins-medicinais4.htm
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permitisse o cultivo da planta em ambito domiciliar, com a prévia autorizacdo e
posterior fiscalizacdo como modo de controle.

Assim, equilibrar-se-ia o principio da isonomia, em que, segundo a
maxima Aristotélica, o tratamento deve ser igual aos iguais e desigual aos desiguais,
na medida dessa desigualdade. Quem nasce com saude e ao longo de sua vida nao
€ acometido por nenhuma doenca grave vive com dignidade, e guem néo se encaixa
ao caso, nao? Deve-se estabelecer politicas publicas veementemente eficazes,
capazes de atender a demanda de toda a sociedade gerando assim, maior

qualidade de vida e aplicabilidade das normas constitucionais de modo integral.
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9 CONCLUSOES

O presente trabalho teve por objetivo demonstrar a necessidade de
atualizar o sistema juridico de forma a atender toda a populacéo, inclusive a minoria.
Assim, as leis devem ser elaboradas e praticadas, pois, de nada adiantardo senéo
emanarem solucoes.

Observa-se que, desde tempos primérdios, a populacdo vem buscando
e lutando por seus direitos a fim de que seja atendida a dignidade da pessoa
humana, constitucionalmente prevista. Neste sentido, desdobra-se a evolugao
histérica dos direitos e garantias fundamentais em diversas geracgées. Inicialmente
pretende-se que o Estado dé maior autonomia a populacéo, néao interferindo em toda
e qualquer relacdo. Buscou-se nesta fase a Liberdade. A seguir, a populacao
postulou pela igualdade, exigindo direitos iguais entre eles. Apds, visava-se a busca
de direitos de fraternidade, os quais vdo além do individual, atingindo a toda a
populacdo mundial, assim, estes direitos postulados requerem atitudes e omissdes
de todo e qualquer ser humano. Ademais destas, ha outras classificacbes
doutrinarias que surgiram e continuam sendo criadas de acordo com a evolucao da
sociedade e do Direito. N&o significa, no entanto, que ao ser criado uma nova
classificacdo, a precedente deixa de ser aplicavel.

Ressalta-se que ha normas nacionais e internacionais que regem o
ordenamento juridico Brasileiro impondo a observancia de direitos fundamentais ou
direitos humanos. Com o advento da Emenda Constitucional n°45/2004, foi-se
acrescido o paragrafo 3°, em caso de votacdo de tratados e convencgdes
internacionais sobre direitos humanos, com aprovacdo em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, terdo
status constitucional, vez que serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Perante estas normas e tratados de direitos humanos, o homem deve
viver de modo que sua dignidade humana seja preservada, consequentemente cabe
ao Estado organizar politicas publicas que cuidem de sua saude, pois, conforme
demonstrado ao decorrer deste trabalho, ndo h& de se falar em vida digna se nesta

estiver ausente o bem saude.
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No entanto, ha uma séria problematica no cumprimento das leis de
nosso ordenamento juridico, vindo a existir o fenbmeno denominado Judicializagcéo
da Politica ou Politizacdo do Judiciario, em que o Judiciario é obrigado a decidir e
julgar acBes que nem sequer seriam de sua competéncia. E o que tem ocorrido em
sede de matérias relativas a saude. O orgao responsavel deveria receber pedidos
administrativos, analisa-los e concedé-los ou nega-los. Contudo, ha reiteradas
negacbes de medicamentos e tratamentos em casos que estes deveriam ser
entregues. Assim, a parte que postula o bem se vé obrigada a propor uma acao
judicial.

Discorreu-se que a saude é prevista no artigo 6° da Constituicdo
Federal, sendo portanto, direito social. Pelo conceito de salde, extrai-se que este
nao € tdo somente a auséncia de doencas, mas sim, um estado ideal para se viver,
incluindo o bem estar.

Assim, criou-se o Sistema Unico de Saude, que é admiravel em sua
estrutura e ideia, que, no entanto, ndo atende a demanda populacional, como
deveria.

Sabe-se que ha doencas, que acometem a uma menor parte da
populacdo, em especial, a epilepsia. Diante disto, foram realizadas inameras
pesquisas, estudos e testes e verificou-se que se tratada com o canabidiol,
substancia presente na Cannabis sativa, mais conhecida como Maconha, traria
resultados eficazes, de modo a melhorar a qualidade de vida destas pessoas.

Contudo, a Lei 11.343/2006, denominada Lei de Drogas, proibe quem
adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, bem como quem semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacao
de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia
fisica ou psiquica. Assim, impossibilitava que os necessitados desta substancia a
utilizassem, excepcionalmente eles conseguiam ao interpor judicialmente ou até
adquirindo-a de forma ilegal, correndo o risco de responder a um processo penal.

Atualmente a ANVISA regulamentou a questdo e descriminalizou o
canabidiol da lista de substancia proibida, assim, sera possivel a exportacdo desta

substancia desde que haja laudo e prescricdo médica e prévio registro na ANVISA.
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No entanto, na pratica o procedimento continua sendo moroso e 0s
necessitados desrespeitados, havendo inefetividade do poder publica. O interessado
solicita 0 medicamento e apenas apds meses o recebe, isto se o receber. Cada dia
transcorrido na auséncia deste medicamento é uma eternidade de sofrimento, tanto
de quem necessita, quanto de sua familia e parentes.

Por todo o exposto, forcoso concluir que se insurge a necessidade de
um novo passo, a fim de deixar este atraso juridico para trds e atender a todos de
modo eficaz, permitindo que se possa cultivar a Cannabis sativa em ambito
domiciliar, com o devido controle estatal, com a finalidade de acelerar este
procedimento burocratico e internacional, vez que o produto em tela ainda néo esta
disponivel no Brasil, e aplicar integralmente e para todos os direitos e garantias que

NoS Sao previstos.
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