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uso da maconha a partir da influéncia da teoria do bem juridico-penal e do atual
reconhecimento cientifico sobre os beneficios terapéuticos.
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Resumo: O presente artigo esforga-se na tentativa de tornar evidente a atual dicotomia
entre o reconhecimento, por parte da comunidade médica mundial, de que o uso da
maconha ¢ eficaz para o tratamento de diversas doengas graves e ainda assim milhares
de pessoas serem presas e processadas criminalmente por terem sido flagradas na posse
do referido entorpecente, sob a alegacao de tutela penal do duvidoso bem juridico
coletivo satde publica.
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1. Introducao:

Como ¢ de conhecimento geral, a Supremo Corte, hd cerca de 10 anos, iniciou o
julgamento do Recurso Extraordinario n.° 635.659/SP, no bojo do qual a Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo arguiu a inconstitucionalidade do crime contido no
artigo 28 da Lei 11. 343/06.

A tese esgrimada no referido instrumento impugnativo encontra-se fundada na
incompatibilidade da norma proibitiva com diversos direitos fundamentais garantidos
pela Constituicdo Federal, tais como: a autonomia privada, a liberdade e a dignidade da
pessoa humana.



Por ora, seis, dos onze, Ministros ja deram seus votos, computando cinco votos a favor,
€ apenas um contra, ao reconhecimento da inconstitucionalidade do porte e da posse de
maconha para consumo proprio.

Em que pese a divergéncia minoritaria quanto a validade da norma penal impugnada,
todos os Ministros concordaram que hé a necessidade de se criar critérios objetivos para
se diferenciar o usuario do traficante.

A guisa de exemplificacdo, o Ministro Alexandre de Morais indicou como parimetro a
posse ou o porte de 25g a 60g de maconha ou de até seis plantas fémeas, no que foi
seguido pelos Ministros Gilmar Mendes e Rosa Weber.

Nao se pretende no presente trabalho aprofundar-se nos fundamentos que até entdo
foram adotados pelos Ministros da Suprema Corte para, finalmente, caminhar rumo a
descriminalizagdo da posse e do porte de maconha para o consumo pessoal.

A ideia ¢ tentar promover uma reflexdo acerca da evidente dicotomia entre o
reconhecimento, por parte da comunidade médica mundial, de que o consumo de
maconha ¢ eficaz no tratamento de diversas patologias clinicas e ainda assim milhares
de pessoas serem presas e condenadas pela posse ou o porte da referida planta.

Em outras palavras, pretende-se demonstrar que atualmente ndo ha mais espago para a
criminalizagdo da posse e do porte de maconha para o consumo pessoal sob a alegagao
de tutela ao duvidoso bem juridico-penal coletivo sauide publica, quando a referida
substancia estupefaciente estd sendo vendida nas farmacias.

Para tanto, recordar-se-4, de forma nao exauriente, o conceito de bem juridico-penal e
principalmente a sua fun¢ao delimitadora da intervenc¢ao do Estado por meio do Direito
Penal, denunciando, nesse aspecto, a criacao de falsos bens juridicos-penais na tentativa
de justificar a criminalizacdo de condutas que nao colocam sequer em perigo bens
juridicos de terceiros, por meio da criagdo de crimes de perigo abstrato.

1. A protecao de bens juridicos como finalidade do Direito Penal:

Hé4 muito, a doutrina se debruga sobre a imprescindibilidade da definicdo de bens
juridicos que meregam ser tutelados pela intervencao do direito penal, tendo sido criada
a teoria do bem juridico.

A referida teoria afirmou-se, ao longo do tempo, como critério delimitador da
criminalizagdo de condutas humanas, funcionando como: “um novo paradigma do
direito penal, relativamente estabilizado, e cujos enunciados basilares assumimos como
principios axiomaticos” de modo que “o direito penal so pode intervir para assegurar
a prote¢do, necessaria e eficaz, dos bens juridicos fundamentais, indispensaveis ao
livre desenvolvimento ético da pessoa e a subsisténcia e funcionamento da sociedade
democraticamente organizada [ 1].

Para Roxin “bens juridicos sdo ‘dados ou finalidades ... necessarios para o livre
desenvolvimento dos individuos, para a realiza¢do de seus direitos fundamentais ou

para o funcionamento de um sistema estatal fundado nestas finalidades’.” E a sua
protecdo constitui o fim do direito penal”. [2]



A teoria do bem juridico-penal, portanto, tem a fun¢do de delimitagdo negativa do
Direito Penal.

Dito de outra forma, para que a utilizacdo do Direito Penal seja legitima ¢ necessario
que haja um bem juridico-penal digno de tutela. Situacdes em que a conduta humana
nao coloque ao menos em efetivo perigo algum bem juridico de terceiros devem ser
tratadas pelos diversos outros ramos do vasto arsenal juridico, ja que o Direito Penal
deve ser sempre resguardado para o ultimo caso, face a sua natureza fragmentaria e
de ultima ratio.

Alids, nunca ¢ demais lembrar que a mera conduta imoral ndo ¢ suficiente para
justificar intervencao penal, exigindo-se, insista-se, lesdo, ou perigo de lesdo, ao bem
juridico de terceiros, pois a ofensa da propria dignidade ndo pode ser punida
criminalmente.

Eugénio Raul Zaffaroni e Nilo Batista defendem ser “inconcebivel a criminalizagdo de
um paradigma que ndo implique qualquer ofensa a outrem (representado no bem
Jjuridico).”’[3]

Ana Elisa Liberatore S. Bechara, se valendo das ligdes de Luigi Ferrajoli, defende que a
lesividade a um bem juridico-penal condiciona toda justifica¢do utilitaria do direito
penal, como instrumento de tutela, constituindo seu principal limite externo. Prossegue
explicando que: “a partir do reconhecimento da afirmativa de que algo é um bem
Jjuridico-penal, é de se proceder a um juizo de valor sobre a justificagdo por meio do
instrumento mais extremo, a pena, e, inversamente, admitindo-se que um objeto
somente deva ser considerado bem juridico-penal quando sua tutela esteja
Jjustificada.” [4]

Em estudo destinado a “criminaliza¢do no estagio prévio a lesdo a um bem juridico”,
cujo “termo é usado para designar os tipos penais que abrangem ndo apenas a
situa¢do que ‘acaba mal’, mas também momentos anteriores” [5] (crimes de perigo
abstrato), Luis Greco destaca a importancia da teoria do bem juridico para se alcangar a
solug¢do de “um problema ainda ndo resolvido: o de distinguir bens (coletivos) ‘reais’
de meros bens ‘aparentes’.” Isso porque, € justamente a partir da “postulacdo de um
bem coletivo” que se torna admissivel “justificar uma criminalizagdo no estagio
prévio”, de forma que enquanto for “possivel inventar bens juridicos ao bel prazer (...)
serd facil escapar a qualquer escrutinio mais severo sobre a legitimidade de tipos
penais de tutela antecipada, uma vez que, conceitualmente, ja se tera antecipado a

propria lesdo”. [6]

Informa, ainda, que setores da doutrina juridico-penal tém empenhado esfor¢os para
diferenciar os “bens coletivos reais daqueles que ndo passariam de meras palavras”. E
como “paradigmadtico exemplo de bem  juridico  coletivo  duvidoso ou mesmo
falso” aponta a saude publica, supostamente tutelada pela Lei de Estupefacientes.

Para fundamentar sua posi¢ao critica a defini¢ao da saude publica como bem juridico-
penal, Greco explica, a partir de trés regras por ele propostas[7], que teriam de ser
atendidas por bens juridicos coletivos para que pudessem ser reconhecidos como
legitimos, que “a saude publica ndo é um bem coletivo auténtico”, pois “é impossivel
afetd-la sem que, ao menos abstratamente, se ponha em perigo a saude de individuos”.



Ou seja, criminalizar o uso recreativo de entorpecente, sob a alegacdo de tutela a satde
publica, enquanto bem juridico-penal coletivo, constitui verdadeira e escancarada burla
a teoria do bem juridico, segunda a qual, ndo havera criminaliza¢do quando a lesdo, ou o
perigo de lesdo, ofender a propria dignidade.

Ainda segundo Grego, Roxin esforca-se “por desmascarar bens juridicos falsamente
coletivos, que ndo sejam mais do que a soma de bens juridicos individuais. Tal seria o
caso do bem juridico, saude publica, do direito penal de drogas...”[8].

A teoria do bem juridico assumiu tamanha importancia que, além de possuir relevante
significado politico-criminal autdbnoma em face do texto constitucional para servir como
base critica ao legislador, a sua violagdo pode resultar no reconhecimento da
inconstitucionalidade da norma penal incriminadora, por inobservancia ao principio da
proporcionalidade, em especial na sua faceta de proibi¢dao ao excesso.

Para Roxin, apesar de ndo ser “possivel examinar a constitucionalidade de todas as
normas que, da perspectiva do principio da proporcionalidade, ndao pressupoe a ofensa
de bem juridico.”, em alguns casos especificos, de violagdo ao “nucleo duro da vida
privada” ¢ possivel “indicar uma hipotese de inconstitucionalidade.”. Como exemplo,
indica o doutrinador, o caso da puni¢do da “posse de drogas destinadas a consumo
proprio”[9].

Percebe-se, pois, que a teoria do bem juridico, por si sd, ja resolve a problematica
envolvendo a questdo da criminalizagdo do consumo proprio de entorpecentes, ja que o
individuo que faz uso de drogas, em especial de maconha, ndo lesiona, ou sequer coloca
em perigo de lesdo, a saude alheia, falacioso bem juridico-penal coletivo devidamente
denunciado pela doutrina.

O presente estudo, contudo, pretende tornar ainda mais claro que, atualmente, com o
reconhecimento por parte da comunidade médica internacional, a criminaliza¢do do uso
da maconha, a pretexto de tutela da satide publica, ¢ manifestamente incongruente e, ao
nosso sentir, inconstitucional.

e Da influéncia do reconhecimento cientifico da eficacia da maconha para o
tratamento de doencas na descriminalizacdo da posse para uso proprio face
a auséncia de um legitimo bem juridico-penal satide publica:

Apesar de estudos indicarem que o conhecimento sobre os beneficios terapéuticos da
maconha ¢ milenar[10], somente nos ultimos anos ¢ que a comunidade médica
internacional passou a deixar o preconceito de lado para apoiar e incentivar o uso
medicinal da Cannabis sativa.

Segundo informagao publicada pela Fundagdo Osvaldo Cruz (FIOCRUZ) foi apenas no
fim de 2020 que a Comissdo de Drogas Narcoéticas das Nagdes Unidas (CND/ONU)
classificou a maconha e seus derivados como droga de menor potencial danoso. “4
decisdo, que atendeu a recomendagdo da Organiza¢cdo Mundial da Saude (OMS), foi
aprovada por 27 votos contra 25, sendo o Brasil um dos paises que votaram contrarios
a mudanga. ”’[11].



Essa conquista foi fruto da luta de familiares de pessoas portadoras de moléstias graves,
em especial pais de criancas com paralisia infantil, que, com muita coragem,
enfrentaram todo estigma em prol de uma melhora no bem-estar e na qualidade de vida
de seus entes queridos.

E despiciendo elencar as diversas doengas que podem ser tratadas, ou amenizadas, a
partir do uso farmacolégico da maconha, valendo destacar que esse remédio natural
também pode ser utilizado para auxiliar no desmame de outras drogas mais graves,
desde os opioides, cujo uso indevido resulta, segundo informagdes recentes, na morte de
uma pessoa a cada sete minutos nos Estados Unidos da América[12], até a cocaina ¢ a
heroina, em inegavel desmascaramento do falacioso argumento, desprovido de
embasamento cientifico, de que “a maconha e a porta de entrada para outras drogas
mais danosas”.

O beneficio terapéutico do uso da maconha ¢ tdo incontroverso na atualidade que, além
de ser reconhecido pela comunidade médica internacional, através de pronunciamento
da Organizacdo Mundial de Saude, também ja foram objeto de diversas decisdes do
Poder Judiciario, merecendo destaque, a guisa de ilustragdo, a recente concessao de 3
(trés) salvo-condutos pela Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica, orgio
responsavel por unificar o entendimento jurisprudencial das duas Turmas especializadas
em matéria penal no Tribunal da Cidadania —, o qual, por sua vez, ¢ a Corte Superior
com competéncia Constitucional para dar a correta interpretacdo a Lei Federal, nos
termos do artigo 105, inciso III, da Constituicdo da Republica —, por meio dos
julgamentos dos HCs 802866, 783717 e do RHC 165266, todos ocorridos no ultimo dia
13 de setembro de 2023.

Nao se desconhece, por outro lado, que ainda ha certa divergéncia quando o assunto € o
uso das flores da maconha in natura por meio da combustdo ou inalagcdo, a qual foi
recentemente acirrada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) com a
edi¢dao da Nota Técnica n.® 35/2023.

Como foi amplamente noticiado, por meio da referida Nota Técnica, que de técnica-
cientifica parece ndo ter nada, a ANVISA passou a proibir a importacao de flores de
maconha com receita médica, sob a fragil alegacdo de que: i) receio do uso ilicito das
flores, por conta de possivel desvio da finalidade terapéutica a partir do uso recreativo;
i1) suposta auséncia de “evidéncias cientificas robustas que comprovem a seguran¢a",
e, por fim, iil) que "a combustio e inala¢do de uma planta ndo sdo formas
farmacéuticas/vias de administracdo de produto destinado ao tratamento de saude".

Ao contrario, contudo, das indevidas conclusdes da Agéncia reguladora — que nao se
preocupa de igual forma com a disponibilizacdo em larga escala no mercado de
medicamentos controlados que podem facilmente adquiridos pela internet, sem receitas,
e sdo comumente utilizados fora da adequada prescricdo médica, como ¢ o caso do
Venvanse e da Ritalina, dentre outros —, ha diversos estudos cientificos que atestam e
garantem a existéncia de inegaveis beneficios terapéuticos que podem ser obtidos por
meio do uso da maconha in natura, inclusive através da via inalada.[13]

Nao fosse o suficiente, ha noticias de dados empiricos| 14| que dao conta de que, muitas
vezes, 0 paciente sO consegue amenizar sua dor, ou outros sintomas, com o uso de uma
maior concentragdo de THC (tetrahidrocanabinol) do que de CBD (canabidiol), cujo



efeito ¢ consideravelmente mais rapido quando ministrado na forma vaporizada ou por
meio da inalag3o.

Esse ¢ o caso de uma paciente de 66 anos de idade, diagnosticada com fibromialgia ha
seis anos, que experimentou o 6leo a base de canabidiol, porém, ndo surtiu efeito. Por
1ss0, sob supervisdao médica, decidiu fazer o uso da flor, a fim de amenizar as fortes
dores decorrentes da doenca reumatologica que afeta sua musculatura, o que resultou
numa “melhora de 80% nas dores”.[15]

Apenas para contextualizar, sabe-se que para ativar os canabinoides da planta de modo
que eles se conectem com o Sistema Endocanabinoide de forma mais eficiente € preciso
realizar um procedimento chamado de descarboxilagdo, que nada mais ¢ do que a
aplicacdo de calor nas flores para transformar os canabinoides. Nesse sentido, o THC,
por exemplo, que na formain natura estd presente na forma acida (THCA), se
transforma em THC, facilitando a sua conexdo com os receptores do Sistema
Endocanabinoide. E a descarboxilagdo pode ser feita tanto de forma fumada, mais
contraindicada por parcela dos médicos, como pelo uso de vaporizadores.[16]

Na minha modesta opinido, portanto, ainda que haja certa divergéncia sobre os
beneficios do uso da maconha in natura, em especial por meio da inalacdo, diante dos
inegaveis resultados empiricos experimentados por milhares de pacientes que fazem o
uso da flor da maconha, com indicagdo médica, ¢ inegavel que atualmente ndo da mais
para sustentar a criminalizagdo do seu uso, seja com o fim medicinal, recreativo, adulto
ou religioso, a0 menos, sob a infundada alegacdo de tutela do falso bem juridico-penal
saude publica.

1. Conclusao.

Atualmente, portanto, com o reconhecimento por parte da comunidade médica
internacional acerca dos beneficios terapéuticos da maconha, ndo restam mais dividas
de que a saude publica ¢ um falso bem juridico coletivo, de modo que o uso da referida
erva natural, inclusive recreativo, deve ser descriminalizado pelo Poder Judiciario, por
meio da declarag@o de inconstitucionalidade da norma proibitiva contida no artigo 28 da
Lei 11.343/2006, e, em seguida, legalizado, de uma vez por todas, pelo Poder
Legislativo, sob pena de se perpetuar a dicotomia brasileira de vender Cannabis
sativa nas farmacias, a prego de ouro, €, a0 mesmo tempo, prender jovens com pequena
quantidade de maconha nas ruas.
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Disponivel em:  https://wwwl.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2023/07/veto-da-
anvisa-a-importacao-de-flor-de-maconha-pode-afetar-ate-5000-pacientes-diz-
empresa.shtml

[15] Idem.

[16] https://greenpower.net.br/blog/descarboxilacao-da-cannabis-saiba-tudo-sobre/

Palavras Chaves

Posse de maconha; cannabis medicinal; saude publica; teoria do bem juridico;
ilegitimidade do direito penal.



