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Resumo

Neste artigo apresentamos dados de uma pesquisa realizada na cidade do Rio
de Janeiro sobre as demandas legais pelo acesso a maconha (Cannabis sativa L.).
Discutiremos os casos que chegaram a justi¢a por meio de um pedido de salvo-
conduto, por intermédio do habeas corpus, para cultivo caseiro da maconha para fins
medicinais. Para isso, entrevistamos operadores de direito e médicos que atuaram
nesses casos para descrever o que eles entendem como uso medicinal e quais casos
receberam o salvo-conduto. A categoria central que utilizamos para esta reflexio é
adignidade, tendo em vista que o uso medicinal tem sido justificado judicialmente
em referéncia ao “principio da dignidade da pessoa humana”. Além disso, para ter
acesso legal ao uso medicinal, é necessério ter prescricdo de um médico que receite
amaconha para o tratamento de alguma doenga. Nesse sentido, compreendemos
que essas demandas sdo estrategicamente associadas a categoria dignidade, e ndo
a de direitos humanos, por se acoplar ao eixo direito/satide, e néo ao eixo crime/
violéncia. Perguntamos: como o poder judicidrio legitima um uso em detrimento
do outro? Quais sdo os sentidos de justica acionados pelos operadores de direito?
Sdo essas as questdes que orientam as reflexdes expostas neste artigo.
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Abstract

In this article we present data from a study done in the city of Rio de Janeiro
on the legal demands for access to marijuana (Cannabis sativa L.). We discuss
cases that have come to court through a request for safe-conduct by habeas
corpus for home cultivation of marijuana for medicinal purposes. For such, we
interviewed legal practitioners and doctors who worked on such cases to describe
what they understood as medicinal use and which such cases had their requests
approved. A central category used in our reflection is dignity, in that medicinal
use has been judicially justified in reference to the “principle of human dignity’.
In addition, in order to have legal access to it for medicinal use, it is necessary
to have a prescription from a physician for the treatment of an illness. As such,
we understand that these demands are strategically associated with the category
of dignity and not that of human rights, as it fits the law/health axis and not to
the crime/violence axis. We ask: How does the judiciary legitimize one use to
the detriment of the other? What are the meanings of justice referred to by law
practitioners? These are the questions guiding the reflections in this article.

Keywords: Marijuana, Human Rights, Dignity, Justice.

INTRODUCAO

Este artigo surgiu a partir de uma pesquisa em andamento direcionada
a compreender de que maneira a maconha medicinal' tem ganhando espago
no Brasil, sobretudo no Rio de Janeiro, tanto no que diz respeito aos ativistas
que a defendem quanto em relacdo a médicos, juizes, promotores, advoga-
dos e demais atores que tém sido interpelados a debater e atuar em casos nos
quais o uso medicinal é referido. Neste artigo especifico, o foco esta no judici-
ario e na medicina, partindo do pressuposto de que nio se pode falar em uso
medicinal de maneira abstrata, mas, sim, em uma constru¢io de uso especifi-
co de uma substancia, diferenciado de outros - como o recreativo — por deter-

minados sujeitos e em determinados contextos.

' Utilizamos itélico para nos referirmos s palavras e expressdes que apareceram nos textos legais analisados

e nas entrevistas com nossos interlocutores.
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Para esta andlise, nosso recorte sdo os casos que chegaram a justi¢a com
pedido de salvo-conduto para cultivo caseiro da maconha para fins medicinais,
por meio de habeas corpus, no estado do Rio de Janeiro. Utilizaremos os casos
aos quais tivemos acesso a partir de nosso trabalho de campo em uma associa-
¢do formada por pacientes, familiares, advogados, pesquisadores e ativistas
que lutam pelo acesso legal 8 maconha®. A questdo se estrutura partindo da
compreensido de que o uso medicinal é uma construc¢io social que precisa ser
desenvolvida enquanto tal, e o objetivo deste artigo é descrever como esse uso
tem se constituido nos discursos médico-juridicos a partir das demandas pelo
acesso legal a maconha para tratamentos de satide. Pessoas com prescri¢io para
uso da maconha, muitas das vezes representadas por familiares, passaram a
“entrar na justica” (BIEHL; PETRYNA, 2016; SCHUCH, 2016) para reivindicar
o reconhecimento do direito ao uso. Propomos descrever esse mecanismo de
“entrada” e observar a forma de administrac¢éo judicial que se vai construindo
a partir de procedimentos juridicos que mobilizam argumentos legais e técni-
cos atravessados por moralidades acerca de distintas concepgdes sobre a justi-
¢a e os direitos (EILBAUM, 2012a; OLIVEIRA, 2002).

Por conta do carater ilegal da planta no pais, tanto do seu cultivo como da
sua circulagdo e seu uso, o encaminhamento dessas demandas ao poder ptblico
é muito especifico e requer a articulacio entre as dimensdes moral, burocratica
e politica: em primeiro lugar, é preciso dar legitimidade ao uso, apesar de sua
proibigio legal; em seguida, justificar o acionamento de um caminho burocrati-
co excepcional, que é o uso compassivo; por fim, langar mao de um instrumen-

to legal arriscado que garanta o acesso, que é o habeas corpus (salvo-conduto).

> Trata-se da pesquisa “As politicas em torno da maconha: produzindo conhecimento sobre o seu uso

medicinal e as articulagdes com a lei e a medicina’, no ambito do edital de Apoio a Projetos de Pesqui-
sa/Universal 01/2016 (niimero do processo: 422912/2016-6 Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico — CNPq). Os resultados parciais foram apresentados no “III Coléquio sobre
Drogas, Democracia e Direitos na agenda politico-social brasileira’, organizado com recursos do edital
do Programa de Apoio a Eventos no Pais (Paep)/Coordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (Capes) (auxilio n°: 0389 — 2018, processo: 88881.155569/2017-01). Recentemente, a pesquisa
recebeu o apoio da Fundagdo de Amparo 4 Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (Faperj), com a aprovagio
do projeto “Legalizando o debate: disputas e demandas pelo acesso legal a maconha com fins terapéu-
ticos no Rio de Janeiro” (E_04/2018 - Jovem Cientista do Nosso Estado — 2018, Numero do processo:
239441). Aproveitamos para agradecer o apoio do CNPq, da Capes e da Faperj, todos fundamentais para
o desenvolvimento da pesquisa.
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Em termos metodologicos, utilizamos entrevistas com juizes, promoto-
res de justiga e médicos que atuaram nesses casos, de forma a descrever como
eles reagiram as demandas e compreenderam o uso medicinal, além da anali-
se dos documentos produzidos nos processos juridicos de habeas corpus e
da participacdo e organizacdo em semindrios sobre os usos terapéuticos da
maconha nos tltimos anos.

A categoria central dessa reflexdo é um coroldrio da nogdo mais ampla
de direitos humanos, que é a dignidade, tendo em vista que o uso medicinal
tem sido justificado judicialmente em referéncia ao principio da dignidade da
pessoa humana. Isto é, nos casos analisados, os valores geralmente embuti-
dos nos reclamos em torno dos direitos humanos sdo operacionalizados por
meio da categoria de dignidade. A razio principal para isso, como veremos,
é que o eixo central das demandas gira em torno da discussdo sobre direito/
saude, e ndo sobre crime/violéncia. Nesse sentido, para ter acesso juridico ao
uso medicinal, é preciso ser paciente, que é diferente de ser vitima ou crimino-
so. E, para que isso seja construido, é necessario ter a prescri¢do de um médico
que receite a maconha para o tratamento de uma doenga. Nesse ponto, obser-
vamos a interlocu¢do do discurso médico com o discurso juridico, no senti-
do de que sdo estes que vém legitimando a concessdo do salvo-conduto para o
cultivo caseiro da maconha.

Como o judicidrio legitima um uso em detrimento do outro? Quem sio
as pessoas dignas do uso medicinal? Que doenca pode ser tratada por inter-
médio do uso da maconha? Como as demandas pelo acesso legal 4 maconha
sdo encaminhadas a justica? Essas questdes orientam as reflexdes que serdo

expostas a seguir.

UMA BREVE HISTORIA MORAL DA MACONHA NO
BRASIL

O nome cientifico da planta, comumente chamada de maconha no

Brasil, é Cannabis sativa L., oriunda da Asia. H4 uma controvérsia sobre
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como a maconha chegou ao pais, se pelas maos dos escravos ou dos préprios
europeus. As duas versdes sdo factiveis. Por um lado, as sementes poderiam
ter sido facilmente transportadas pelos escravos, ja que o espago de armaze-
namento é minimo e as sementes sdo resistentes (FRANCA, 2015; MACRAE;
ALVES, 2016; SOUZA, 2015). Por outro lado, como as fibras téxteis extrai-
das da planta tinham importancia fundamental para a época, é bem possivel
que os europeus tenham sido os responsaveis pela introdugdo dessa espécie
vegetal no continente americano (BRANDAO, 2014; CAVALCANTI, 1998;
VIDAL, 2009). O que sabemos é que a Coroa Portuguesa promoveu o culti-
vo da maconha criando a Real Feitoria do Linho Canhamo no século XVIII,
hoje o Sul do Brasil® (BENTO, 1992; MENZ, 2005), mas essa iniciativa fracas-
sou e foi logo abandonada.

Até o inicio do século XX, a maconha ndo chamava muita atengdo. Apesar
do Cédigo de Posturas do Municipio do Rio de Janeiro, de 1830, ser apontado
como uma das primeiras leis no mundo proibindo a venda e uso da maconha
(BARROS; PERES, 2011), arepressdo ainda ndo era generalizada em todo o terri-
tério. Essalei tinha como objetivo controlar os escravos, criminalizando o habito
deles de fumar o “pito do pango”, como a maconha era chamada (SAAD, 2019).
A maconha se torna um “problema publico” quando os médicos entram em
cena e fornecem a base cientifica para a criminaliza¢io. Influenciados pelas
teorias eugenistas, a miscigenacdo é vista como obstaculo a formacéo da nagio,
e o uso da maconha, especialmente associado aos negros, passa a ser visto como
um habito deletério. Isso fica explicito nessa passagem do texto apresentado
no II Congresso Cientifico Pan-Americano, em Washington (DC), em 1915,

pelo médico Rodrigues Déria:

Dentre esses males que acompanharam a ra¢a subjugada, e como
um castigo pela usurpagdo do que de mais precioso tem o homem
- a sua liberdade —, ficou-nos o vicio pernicioso e degenerativo
de fumar as sumidades floridas da planta aqui denominada fumo

* Deacordo com Menz (2005), foram feitas pequenas experiéncias com sementeiras no Rio de Janeiro, em
Santa Catarina e no Rio Grande. Mas o maior investimento foi com a criagao da Real Feitoria do Linho
Cénhamo, em 10 de outubro de 1783, no distrito de Cangugu da Freguesia de Rio Grande, que hoje é o
estado do Rio Grande do Sul.
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d’Angola, maconha e diamba, e ainda, por corrup¢io, liamba, ou
riamba (DORIA, 1958, p. 1).

E importante destacar que essa ndo é uma discussio restrita a0 campo
médico. Basta mencionar que Rodrigues Ddria era professor de Medicina Publica
da Faculdade de Direito da Bahia, professor da Faculdade de Medicina, presi-
dente da Sociedade de Medicina Legal, representante do Governo do Estado,
da Faculdade de Direito, do Instituto Histérico e Geografico, e da Sociedade
de Medicina Legal e Criminologia da Bahia no referido congresso (DORIA,
1958). Com todas essas credenciais, Rodrigues Ddria e outros médicos da época
atuaram como “empreendedores morais” (BECKER, 2008) e conseguiram tornar
amaconha um “mal” a ser enfrentado por todo Estado nacional.

Com a criagdo da Comissdo Nacional de Fiscalizagdo de Entorpecentes,
em 1936, consolida-se o aparato estatal de repressdo em torno da maconha
e dos “entorpecentes” no Brasil (CARVALHO, 2013). Essa comissdo atendeu
a racionalidade “proibicionista” da nova politica mundial sobre drogas* que
estava sendo arquitetada no inicio do século XX, que “buscava reivindicar a
legitimagao do uso de psicoativos como restrito a classe médica” (CARVALHO,
2013, p. 26). A partir de entdo, estabelece-se o paradigma médico-juridico
(POLICARPOQ, 2013; VARGAS, 2006) para o tratamento da questio. Isto é, os
profissionais das areas médicas e legais se tornam os tnicos legitimos e autori-
zados para produzir discursos e praticas em torno das substincias que passa-
ram a ser proibidas, como a maconha, a cocaina e o épio.

Nesse contexto, apesar dos registros milenares nas farmacopeias chine-
sa e indiana (SCHULTES; HOFFMAN; RATSCH, 2001), e das evidéncias
cientificas ja conhecidas no Ocidente, os usos terapéuticos da maconha foram
completamente deixados de lado, em um processo ativo de silenciamento e
esquecimento, um “sintoma de uma vontade de obliteracdo” (CARNEIRO,

4 Rodrigues apresenta a génese e a disseminagdo da politica proibicionista, destacando duas de suas
caracteristicas centrais: a defesa do uso legal sob estrito controle para uso médico e a ilegalidade para
qualquer outra forma de uso (recreativos, hedonistas, rituais etc.) (RODRIGUES, 2008). A Lei atual é
an° 11.343 (BRASIL, 2006), e continua tratando a maconha como droga ilegal, ao lado da cocaina, por
exemplo. Sobre a atualizagdo da lei de drogas no Rio de Janeiro, cf. Policarpo (2013), Grillo, Policarpo e
Verissimo (2011).
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2002, p. 215). Com o estabelecimento do “proibicionismo” como regime politi-
co global (RODRIGUES, 2003, 2008), j& na segunda metade do século XX, a
maconha passou a ser vista quase exclusivamente como uma “droga’, no senti-
do de ser uma planta ilicita e perigosa, sem qualquer tipo de aplicagdo médica.
Pelo contrario, era vista como causadora de doenga, associada ao crime e seu
cultivo era condenado.

Contudo a curiosidade cientifica e o espirito experimentalista de alguns
pesquisadores nunca deixaram a planta de lado. Mesmo em condi¢bes adver-
sas de pesquisa, os dois principais canabinoides da planta, o tetraidrocana-
binol (THC) e o canabidiol (CBD), foram isolados na década de 1960, sob
a lideranga do israelense Raphael Mechoulam e a participagdo do brasileiro
Elisaldo Carlini®. O desenvolvimento das pesquisas, no entanto, ficou preju-
dicado com o “proibicionismo’, que impds protocolos tdo rigorosos e tanta
burocracia para a realizagio de experimentos e estudos clinicos que terminou
por afastar e mesmo impedir o interesse e engajamento de pesquisadores. Para
se ter uma ideia, a Organizac¢do das Nagdes Unidas (ONU) lista a maconha
como substéncia ilicita, ao lado da cocaina e do épio®.

Apesar do “proibicionismo”, o uso terapéutico da maconha ganha desta-
que a partir dos anos 1990 por conta das limitagdes do préprio paradigma
médico-juridico. Primeiro por conta da aids e, mais recentemente, por conta da
epilepsia refrataria, a maconha passa a ser permitida legalmente sob condi¢des
de “uso compassivo”. Essa figura juridica é acionada quando o conhecimento
biomédico reconhece que ndo ha tecnologia e tratamento para determinada
condicéo de saude. Portanto foi por meio das demandas de pessoas que passa-
ram a usar maconha para tratar da saide, apesar da lei, que o interesse cienti-

fico pela planta foi retomado.

> Por conta de sua relevéncia cientifica, em maio de 2019, Elisaldo Carlini recebeu o titulo de Professor
Emérito pelo CNPq.

¢ Disponivel em: http://bit.ly/39AV7X0. Acesso em: 24 maio 2019.
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O USO COMPASSIVO: DANDO FORMA BUROCRATICA
AOS USOS TERAPEUTICOS DA MACONHA NOS
REGULAMENTOS LEGAIS

Na década de 1990, nos Estados Unidos, ha uma mudanga importante
na visdo sobre os usos terapéuticos da maconha e na sua classificagdo legal.
Essa mudanca relaciona-se a tragica surpresa que foi o aparecimento da aids,
que atingiu em cheio a cidade de Sdo Francisco, na Califérnia, um dos epicen-
tros do movimento gay. Ninguém sabia ao certo o que fazer com os doentes
que ndo paravam de chegar aos hospitais. Foi ai que a maconha passou a ser
usada no tratamento médico e, em 1996, foi legalmente autorizada para fins
terapéuticos (POLICARPO, 2019), embasada na ideia de uso compassivo. Ja
nos anos 2000, mais uma vez por conta da falta de respostas da biomedicina
e, de novo, na Califérnia (EUA), a familia da menina Charlotte Figi passou a
usar o 6leo de extrato de maconha para tratar da epilepsia refrataria. Os resul-
tados clinicos no controle das convulsdes e no desenvolvimento cognitivo da
menina foram indiscutiveis e o caso ganhou grande repercussio.

No Brasil, uma maie toma conhecimento desse caso e entra em conta-
to com a familia norte-americana. Seu impeto se deve ao fato de sua filha ser
portadora da mesma doenca de Charlotte, a sindrome CDKL5". Assim, as
familias no Brasil comegam a usar o 6leo e inicia-se uma mobiliza¢éo politica
ainda em andamento e que parece ganhar cada vez mais forca.

O uso compassivo também ¢ utilizado no Brasil para reivindicar o uso
da maconha, mas a atualizacdo da ideia de compaixdo no regulamento legal é
codificada de modo distinto que no caso americano. Enquanto nos EUA o uso
compassivo é inclusivo, podendo ser indicado por qualquer especialista médico
para atender a qualquer caso em que a maconha sirva de alivio, aqui o Conselho
Federal de Medicina (CFM) formulou uma resolugdo (n° 2.113/2014) que é

exclusiva para os casos especificos de epilepsia refrataria, de criangas e sob a

7 Parauma descrigio detalhada sobre o caso da Charlotte Figi e de suas implicagdes no Brasil, cf. Fabiana
Santos Rodrigues Oliveira (2016).
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responsabilidade de especialistas em neurologia®. Essa resolugio e, inclusive,
o posicionamento ptblico do CFM de questionamento do potencial terapéuti-
co da maconha’® tendem a desencorajar e ameagar a adesdo de novos médicos.

Por outro lado, “como os resultados clinicos sdo indiscutiveis”, como
costuma observar um dos nossos interlocutores médicos sobre os efeitos da
maconha nos casos de epilepsia, apesar dessa restri¢do, atualmente o nimero
de médicos de outras especialidades que prescrevem para outras patologias,
como no caso de dor, estd em crescimento. Os dados da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa) demonstram isso: em 2015, no total geral de todos
os estados, foram feitos 902 pedidos de autorizagdo de importagio de produto
a base de maconha. Em 2019, até o més de margo, o nimero de pedidos subiu
para 9.155". Isso aponta para um processo de ressignifica¢do da planta: cada
vez menos associada a doencga e ao crime e mais a satde e ao direito, sendo

chamada de maconha/cannabis medicinal.

“ENTRANDO NA JUSTICA”: AS POLITICAS EM TORNO
DO PEDIDO DE HABEAS CORPUS PARA O CULTIVO DE
MACONHA

O debate publico acerca dos usos terapéuticos da maconha no Brasil
ganha relevancia, sobretudo a partir do documentario Ilegal: a vida nio espera
(2014), que retrata a vida de pessoas com doengas graves ou com dores fortes
que faziam uso medicinal da maconha, dando enfoque ao uso do CBD por

criangas portadoras de sindromes raras, que causam um numero altissimo de

& A discussdo sobre a autonomia de médicos, o controle do CFM e os limites de ingeréncia da Anvisa é

complexa, especialmente para o caso da maconha em que as regulamentagdes ainda estao sendo criadas.
Para a apresentagdo desse debate, cf. Monique Batista Oliveira (2016).

° Tanto o CFM como a Associagdo Brasileira de Psiquiatria sempre se manifestaram contrarios ao uso da
maconha e, recentemente, publicaram uma nota em conjunto repudiando a regulagdo do cultivo para
fins medicinais no pais. Disponivel em: http://bit.ly/2QBJzKC. Acesso em: 24 maio 2019.

=

Consulta feita & Anvisa em margo de 2019.
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convulsdes didrias. O filme revela'’, por um lado, a eficicia, observada pelos pais
dessas criangas e pelos médicos, na redu¢io das convulsdes diarias e na melho-
ra da qualidade de vida apds o uso do dleo de extrato de maconha e, por outro,
acompanbha a dificuldade das familias em conseguir o acesso legal ao remédio.

Essa dificuldade acabou por gerar uma articulagdo de familiares que
pressionaram os 6rgaos publicos para permitir que o CBD fosse retirado da
lista de substincias proscritas da Anvisa, o que ocorreu em janeiro de 2015,
como resultado dessas mobilizagdes, por meio da Resolugdo n° 3/2015. No ano
seguinte, uma nova Resolugdo — n° 66 (BRASIL, 2016) - reclassificou outro
canabinoide importante da planta, o THC, retirando-o da lista de proibi¢ao,
o que possibilitou sua importagdo, desde que atendidos os procedimentos
estabelecidos pela Anvisa.

Isso tudo poderia ser considerado um grande ganho, tendo em vista o
reconhecimento, no Brasil, do efeito terapéutico de um derivado da maconha.
Contudo foram muitas as dificuldades encontradas com a importagio, seja
por conta da burocracia demasiada, seja em virtude do alto custo do dleo. E
nesse sentido que o poder judicidrio comeca a se apresentar como uma fonte
de acesso para garantia do uso medicinal da maconha de forma legal, em um
contexto no qual se discute a “judicializagdo da satde” diante da alta deman-
da por medicamentos na Justiga, principalmente apds a Constitui¢ao Federal
de 1988, que menciona o direito a saide como fundamental a todos (ASENSI;
PINHEIRO, 2015).

Considerando que hd um direito “certo” que nio estd sendo garanti-
do e tendo em vista a impossibilidade financeira — e por vezes burocratica -
dos pacientes e de suas familias em arcar com o custo do tratamento, a justica
passou a ser acionada para garantir o “direito a saude”.

As primeiras demandas comecaram a surgir com o pedido para que o
Estado arcasse com os custos da importac¢éo e do provimento do dleo, o que
deveria vir instruido com um laudo médico que prescrevesse o uso do CBD ou

do THC. Entretanto, apesar de muitos terem seus pedidos julgados favoraveis,

11

Azize e Silva (2015) apresentam uma anélise interessante sobre o filme, destacando os processos de
penalizago, patologizagdo e politizagdo do uso de drogas que atravessam as histérias narradas.
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a demora para a chegada do remédio é constante, e a espera que se prolonga
pode ser determinante para o agravamento de uma situagdo de saude.

Diante disso surge uma nova estratégia, o habeas corpus. O pedido agora
ndo é pela importagdo, mas pelo autocultivo, tendo em vista que o remédio
pode ser obtido por meio da extragio artesanal do éleo da planta, que pode
ser cultivada dentro de casa. Assim, o que os advogados ativistas comegam a
articular e alegar juridicamente é que néo faz sentido esperar pela importa-
¢d0, quando a demora é crucial, de algo que pode ser obtido em sua prépria
casa. No entanto essa pratica pode levar o individuo a prisdo, tendo em vista a
proibicdo expressa na legislacio brasileira em relagio ao cultivo de maconha.
O habeas corpus preventivo se estabelece nesse contexto como estratégia de
defesa, que busca garantir ao usuario medicinal um salvo-conduto para que ele
possa cultivar a erva para uso medicinal proprio, de forma que néo seja gerada
aprisdo do cultivador e a apreensédo das plantas. Esse entendimento vem sendo
aceito pela maioria dos juizes que foi acionada por advogados ativistas repre-
sentando pacientes e seus familiares'.

Exposto de forma breve o cendrio — de algo que estd em constante atuali-
zag¢do — o objetivo, aqui, ¢ langar luz sobre a forma pela qual o judicidrio e a
medicina vém legitimando esse uso medicinal da maconha, em oposigdo a
outros usos. Como indicado, por conta da ilicitude e das associagdes negativas
feitas em torno da maconha, os demandantes e seus advogados precisam articu-
lar as dimensdes moral, burocratica e politica para justificar seu uso medicinal.

A partir de agora, examinaremos os textos de promotores, juizes e advoga-
dos sobre o pedido de habeas corpus para o cultivo caseiro de maconha, de
modo a observar como os advogados articulam essas trés dimensdes em seus

pedidos e quais reagdes receberam.

12

Hoje, no Rio de Janeiro, dos doze casos envolvendo um pedido de habeas corpus, embora ainda ndo
tenham sido concedidos os salvos-condutos para todos eles por ainda estarem tramitando, somente
um foi completamente negado, e mesmo assim os impetrantes nao foram presos em virtude do cultivo
caseiro da maconha. Motta (2019) apresenta uma etnografia dos cultivos domésticos autorizados no Rio
de Janeiro.
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DE OFENSA A GARANTIA DA SAUDE

Quanto ao direito envolvido no caso em comento, existe um aparente
conflito entre a norma penal proibitiva insculpida no Art. 33, §1°,1I, da
Lei Federal n° 11.343.06, que veda a conduta de “semear, cultivar ou fa-
zer a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal
ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a
preparacdo de drogas’; e os direitos fundamentais a satde e a vida dig-
na da paciente [...]. Ndo nos parece dificil afirmar que, no presente em-
bate, merece guarida a dignidade da pessoa humana em detrimento do
tipo penal proibitivo insculpido na Lei de Drogas (Dado de pesquisa).

O fragmento foi retirado de um parecer do Ministério Publico em um
dos doze casos do Rio de Janeiro envolvendo pedidos de autocultivo domés-
tico de maconha para fins medicinais, por meio da impetracido de um habeas
corpus preventivo para concessio de salvo-conduto para o plantio. E importante
destacar que hd um risco inerente ao habeas corpus: como diz a Constituigdo,
“conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado
de sofrer violéncia ou coa¢do em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade
ou abuso de poder” (BRASIL, 1988, art. 5°, LXVIII). E um instrumento juridi-
co de defesa acionado sob o argumento de garantir a liberdade, alocomogio, o
direito do ir e vir do suposto autor do crime que ainda néo foi confirmado. Nos
casos que estamos examinando, é preciso, entdo, comegar a plantar maconha
para depois solicitar o habeas corpus. Ndo é algo banal, portanto, e que depen-
de de uma relagdo de confianga entre os advogados e os demandantes.

Dessa forma, aquele que detém o salvo-conduto ndo podera ser levado preso
nem ter suas plantas apreendidas. No caso de onde foi retirado o fragmento do
parecer do Ministério Publico referido, a paciente, que apresentava uma sindrome
rara, utilizava a planta para fabrica¢fo de 6leo que reduzia as convulsdes causa-
das por sua sindrome. Ela ja tinha, portanto, acionado o uso compassivo, sendo
baseado na prescri¢do e no laudo médico presente no pedido. Diante disso, a
juiza responsavel pelo processo, seguindo o parecer favoravel do promotor de

justica, concedeu o salvo-conduto para o plantio, entendendo que dessa forma
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estaria sendo garantido o direito a satide previsto na Constitui¢do Federal e ndo
se configuraria o crime de trafico, descrito na Lei de Drogas. Os demais casos que
analisamos eram semelhantes a esse e, de alguma maneira, relacionavam o salvo-
-conduto a garantia da satide publica em razdo do tratamento para uma doenga*?
apresentada pelo paciente e a “dignidade da pessoa humana”.

Para que uma conduta seja considerada um crime, em termos juridico-
-legais, ela precisa ofender um “bem juridico tutelado”. A lei de drogas apresen-
ta crimes nos quais o “bem juridico tutelado” é a “satde publica’, conforme é
ensinado tanto nas faculdades de direito quanto nas praticas compartilhadas
no judicidrio, ainda que nido de forma unanime, assim o “trafico” e o “uso” sdo
considerados crimes por ofenderem a “sadde publica”. Por outro lado, quando
se fala em uso medicinal ou terapéutico da maconha, acionando-se o judicidrio
e a medicina para garantir seu acesso, a demanda se constrdi justamente no
sentido de “garantir a satide” como um direito previsto na Constitui¢ao Federal
e que ndo deve ser negado a ninguém. Dessa maneira, se constituem judicial-
mente dois usos distintos de uma mesma substincia: um deles é ilegal e crimi-
noso, tendo em vista a ofensa a saide publica; e o outro, legal e medicinal, que
o judicidrio legitima como forma de garantir o direito constitucional a satide.

Aqui ja podemos observar a primeira articulagdo importante feita pelos
advogados para “entrar na justica’, que ndo se resume a preencher papéis e proto-
colar documentos. Podemos observar que ha um esforgo determinado a “entrar
najustica” e a atualizd-la, de modo a conseguir os encaminhamentos pretendidos.
A “entrada” é feita para que o demandante seja visto como um “paciente-litigan-
te” (BIEHL, 2016) e ndo um “usudrio”, ou mesmo “traficante”. Por isso a “doenca”
¢ destacada, com o objetivo de elaborar um campo semantico para o desenvolvi-
mento de argumentos que girem em torno do eixo direito/satide. Cria-se, entdo,
uma perspectiva interessante de atualizacido da prépria Lei de Drogas, que tradi-
cionalmente produz argumentos em torno do eixo crime/violéncia, enfatizando o

« . : 2l K 7o 3 . . ~
criminoso” oua “vitima”. Acreditamos que seja por essa razdo que os advogados

'3 Nesse sentido aparece a ideia de “compaixi0”, “Nesses casos, prevaleceu a tese de que ndo se pode negar ao
‘doente’ 0 acesso ao ‘remédio. Em suma, prevaleceu a ideia de compaixdo” (FIGUEIREDO; POLICARPO;
VERISSIMO, 2017, p. 20).
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mobilizam a categoria de “dignidade”, e ndo de “direitos humanos” Do ponto de
vista semantico, que é fundamental para uma peca juridica como o habeas corpus,
essa ultima categoria estd muito associada ao eixo crime/violéncia. Ja dignidade
apresenta uma perspectiva renovada, livre de associagdes prévias, pronta para
receber as justificativas do eixo direito/satde.

Nesse sentido, a fala de um dos juizes entrevistados chama atencéo,
quando ele afirma que “esses casos do habeas corpus ndo tém nada a ver com
os casos dos meninos do trdfico”. O afastamento do paradigma crime/violén-
cia é construido de maneira a legitimar a articulagdo do eixo direito/satide a
partir da categoria dignidade. Na mesma direcio, o assessor de um juiz, também
responsavel por um dos habeas corpus no Rio de Janeiro, afirmou ser contra
a “liberagdo das drogas”, mas o caso da maconha medicinal seria “um caso de
dor, uma doenga’, e acrescentou que “seria maldade negar um caso desses”,
porque “ndo dd para aumentar o sofrimento da pessoa”

Essa forma de apresentar a questdo do direito a satde é singular, se
tomamos como referéncia o fenémeno da “judicializagdo da saude” no Brasil
(ASENSI; PINHEIRO, 2015; BIEHL; PETRYNA, 2016; DINIZ; MACHADO;
PENALVA, 2014; LEITAO, 2014). Nas pesquisas sobre o tema, a demanda é,
em geral, por tratamentos custosos e, principalmente, medicamentos em fase
de teste ou muito caros. De forma resumida', por um lado, discute-se como
a judicializacdo provoca varias dificuldades na gestdo financeira e adminis-
trativa da satde, ja que uma decisdo judicial deve ser atendida independente-
mente do planejamento original na distribuicio de recursos. Por outro lado, a
“judicializagdo” parece estar atrelada a outro fendmeno, o da “farmaceuticali-
zag¢do” do cuidado que, dentre outros aspectos, é atualizado quando as empre-
sas farmacéuticas incentivam as a¢des na justica para que seus medicamentos
sejam comprados pelo Estado. O conceito de farmaceuticalizagdo ¢ complexo e
diz respeito a outros processos sociais que nio se reduzem a mera pressio por
compra de medicamentos. Como indicam Esher e Coutinho (2017, p. 2.572),
“[e]stes processos vao além dos dominios médicos ou medicalizados para

!4 Para uma etnografia que enfatiza a dimenséo do “sofrimento” em demandas judiciais de medicamentos,
cf. Flores (2016).
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abranger outros usos, ndo médicos para estilo de vida, melhoramento cogni-
tivo ou de performance sexual entre pessoas ‘saudaveis™*. Entretanto destaca-
mos, aqui, esse aspecto porque boa parte das agdes na justica brasileira é para
a compra de medicamentos (BIEHL, PETRYNA, 2016).

No caso da maconha medicinal, os advogados também se valem da justi-
¢a para reclamarem o “direito a satde”, mas com estratégias inversas, em um
processo especifico de “fazer justica” (CORBELLE, 2018). Primeiro porque a
judicializagdo é feita no &mbito do préprio direito penal, por meio do chama-
do “remédio heroico”, que é o habeas corpus. Aqui é possivel perceber que os
advogados propdem uma concepgcio especifica de justica e de direito. Nessa
concepgdo nio se pede mais tutela do Estado, como nos casos em que se deman-
da “mais tutela” para que o acesso a medicamentos ou tratamentos caros seja
possivel. Pelo contrario, a demanda no caso da maconha medicinal é pela
“autotutela”, com a justificativa de que o préprio Estado fracassou em garan-
tir o “bem” assegurado constitucionalmente, a “satide ptiblica”. Assim, nessa
linha argumentativa dos advogados, para a “justi¢a” se realizar, é preciso que
o Estado reconhega seus préprios limites tutelares, dando permissdo para que
o paciente fique responsavel por tutelar sua prépria saide, por assim dizer. A
demanda é pelo direito ao cultivo caseiro e a produgdo do remédio artesanal,
ndo pelo fornecimento do medicamento importado.

Aprofundando ainda mais essas questdes, trazemos outras entrevistas
com juizes e promotores que atuaram nesses casos. Aqui ndo nos interessa
identificd-los, de maneira a proteger suas identidades, mas destacamos um
breve relato da transcrigdo dessas entrevistas, na qual uma promotora nos
explicava de que maneira as decisdes eram tomadas na justiga criminal, depois
de perguntarmos a ela sobre os casos envolvendo a maconha medicinal.

A promotora nos explicava que o direito funciona pela “sensibilidade”
dos operadores. “O direito é assim! Para o bem ou para o mal!”, ela afirmou. Em

seguida, ela nos explica a atuagdo dos juizes e promotores a partir da légica dos

5 O fendmeno da farmaceuticalizagdo pode ser definido como “a tradugio ou a transformagio das con-
dig6es humanas, recursos e capacidades em oportunidades de intervengao farmacéutica” (WILLIAMS;
MARTIN, 2011 apud ESHER; COUTINHO, 2017).
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“fins que justificam os meios”. Assim, ainda que tenha enfatizado que ela ndo
faz as coisas dessa forma, a promotora reconhece como legitimas as praticas
dos colegas que, ndo raro, condenam a pessoa porque ela “tem cara de bandi-
do”. A partir dessa percepg¢do inicial, apreendida pela “sensibilidade” do opera-
dor do direito, ele “torce a lei para fazer acontecer’.

Esta fala se aproxima do que Mendes (2012) apresenta em sua pesqui-
sa sobre o “livre convencimento motivado do juiz”, no sentido de que, apds o
convencimento intuitivo — e sensivel, como na fala da promotora acima -, a
sentenca ¢ justificada em termos juridicos, em um ato posterior a sua decisdo.
Nessa perspectiva, a autora aponta que o juiz compreende o “livre convenci-
mento motivado” como uma necessidade de fundamentagio de suas decisoes,
0 que ndo significa que a decisdo seja tomada seguindo um protocolo legal,
afinal, como a promotora afirmou, “tem que torcer a lei para fazer acontecer”.

Esse ponto é fundamental para compreendermos essas possibilidades
de que usos e cultivos sejam classificados como legais ou ilegais, ofensivos &
saude publica ou garantidores do direito a satide, independentemente de uma
alteracdo na Lei de Drogas. A lei é atualizada por meio da prética de juizes e
promotores, que sdo provocados a decidirem e opinarem a partir da deman-
da de advogados e ativistas que buscam a protecdo do Estado — por meio da
garantia do salvo-conduto — contra o préprio Estado para cultivarem a maconha
que servira de remédio para pacientes.

Por essa razdo, os pedidos de habeas corpus que os advogados elaboram
estdo repletos de apelos emocionais, como a invocagdo de graca e misericér-
dia por um julgamento compassivo, ou do cultivo como um ato de coragem,
ou para provar que Justica deve ser promovida até mesmo pelo Direito Penal a

ultima ratio, com amor.

“O TRIBUNAL NAO EXISTE, ESSE QUE E O BARATO”

A fala que nomeia este topico também foi retirada de uma entrevista na

qual um juiz explicava, no contexto da discussio sobre a maconha medicinal,
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que ndo encontrava constrangimentos por parte de um tribunal superior a ele
para tomar suas decisOes. Para ele, o tribunal ndo existia e isso era o barato,
tendo em vista que cada juiz poderia tomar sua decisdo, sem se preocupar com
a construgdo de consensos, tanto no que diz respeito a demais membros do
6rgéo judiciario quanto em relagdo aos fatos apresentados no processo. Assim
0 juiz destacou como positivos a fragmentagdo do 6rgao judicidrio e a subje-
tividade do juiz para decidir - isso que é o barato.

Observamos isso ndo com objetivo de denunciar uma pratica como ilegiti-
ma, mas de forma a descrever como o judicidrio funciona, visando a compreenséao
de um modelo juridico brasileiro de administragdo de conflitos (LIMA, 2010).

Assim, o que se observa na fala do juiz que abre esta se¢do ndo é simples-
mente uma fala autoritaria e isolada, mas uma compreensao que encontra légica
em um modelo juridico brasileiro que se constroi pela “autoridade interpretativa
do juiz”. O barato ndo é o consenso, mas a possibilidade de que o juiz tenha uma
interpretagdo autdbnoma e subjetiva. Dessa forma, torcer a lei para fazer acontecer
é o barato da atuagdo do judicidrio, o que possibilita que uma mesma conduta
possa ser classificada como ofensa a saude publica ou como garantia ao direito
constitucional a saude. Nos limites ténues entre essas praticas e os possiveis usos
de uma substincia, a autoridade do juiz, considerada um saber especializado,

constrdi essa distingdo, condenando um uso e legitimando o outro.

“A DOENCA E GRAVE A PONTO DE JUSTIFICAR O
AFASTAMENTO DA LEI DE DROGAS?”

A promotora comenta conosco que o pedido pelo salvo conduto para o
uso medicinal da maconha foi um caso atipico, raro, afinal nunca tinha chega-
do para ela nada parecido. Ainda assim, ela e o juiz expressaram em diversos
momentos durante essa nossa interacdo o “medo” de que “vire um movimento
sem retorno”, que as pessoas “comecem a pedir habeas corpus para o tratamen-
to de qualquer doenga”, como “dor de cabega” ou “dor de barriga”.

O juiz brincou: “Imagina! Vai todo mundo querer terapial”.
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A promotora, em seguida, ponderou: “A doenga é grave a ponto de justi-
ficar o afastamento da Lei de drogas?”. De acordo com ela, a ponderagido deve
ser feita no caso concreto. O problema, como ela aponta, é que esse tipo de
decisdo “abre a porta” para outros tipos de demandas e por isso é importante
que essa questdo seja logo regulamentada.

O didlogo narrado também ocorreu durante uma entrevista registrada
entre uma promotora e um juiz. Destacamos esse trecho para discutirmos um
ponto fundamental: o escalonamento de doencas dignas ou nido para afastar
a lei penal. Sugerimos aqui que ha uma relacdo inversamente proporcional
entre a gravidade da doenga e a aplicacdo do chamado principio da dignida-
de da pessoa humana.

Tomando por base a fala da promotora, nio é qualquer doen¢a que deve
afastar a aplica¢do da Lei de Drogas, como uma dor de cabega ou de barriga,
mas somente aquelas que forem graves o suficiente para deixd-la delado. Assim,
para que seja aplicado o principio da dignidade da pessoa humana que, como
apontamos, aparece como fundamenta¢io para a concessao do salvo-conduto
nos processos analisados, tem de haver uma doenga grave.

Acontece que a dignidade é um conceito que se constréi de forma iguali-
taria entre todos os cidaddos e sua associacdo a determinadas pessoas, e ndo
a outras, se distancia de seu proprio sentido e se aproxima da “honra”. Nesse

sentido, Lima (2013, p. 556) esclarece que:

Ora, o conceito de honra nos reporta, novamente, a uma concepgao
estamental da estrutura social, na qual a desigualdade juridica é ex-
plicita, e a honra distribui-se desigualmente sobre seus membros, di-
ferentemente do conceito de dignidade, que se aplica a todos os cida-
dédos de maneira uniforme.

Devemos acrescentar que o caso a que a promotora se referia era a de
uma crianga que apresentava diversas crises epilépticas em um sé dia, o que a
tez considerar uma doenga grave o suficiente para afastar a Lei de Drogas. Em
uma sociedade juridica e socialmente desigual como a nossa, ndo é qualquer

individuo que serd amparado pela dignidade da pessoa humana; chama atengdo
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o fato de que deve haver uma doenga grave, principalmente se acomete uma

crianga, para se construir a dignidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Etnografar demandas por reconhecimento e direitos diversos produzin-
do reflexdes acerca de suas moralidades continua sendo uma das contribui-
¢des centrais da antropologia.

Lidar com a tensdo entre o relativismo cultural e a tolerdncia moral, no
entanto, é tarefa mais espinhosa (DINIZ, 2001). Pois néo se trata de simples-
mente verificar a diferenca, é preciso também reconhecé-la publicamente
(CARDOSO DE OLIVEIRA, 2005). E, ao observar como as demandas publi-
cas sdo construidas cotidianamente, a partir de lutas por reconhecimento e de
suas reivindicag¢des por direitos, a referéncia a dimenséo moral se torna funda-
mental para a compreensdo de como os casos sdo tratados pelo aparato estatal.
Nos casos analisados aqui, por exemplo, atentar a quais pacientes serdo dignos
a ter o direito a plantar maconha.

Focamos no aparato estatal responsavel pela produ¢ao da verdade legal
por meio do exame de textos legais e entrevista com seus operadores, como
juizes e promotores. Isso por duas razdes: primeiro porque estamos tratando
da maconha, uma planta considerada, no Brasil e em boa parte do mundo, uma
substancia ilicita, classificada assim pelo Estado que, por sua vez, se baseia nos
critérios do paradigma médico-juridico e se comunica com os cidaddos a partir
dalinguagem legal-burocratica; segundo, por conta da autoridade dessa lingua-
gem legal-burocritica, o tribunal de justica passou a ser o local privilegiado de
encaminhamento das demandas sobre o uso legal da maconha.

Nosso objetivo foi descrever a forma pela qual os saberes juridicos e
médicos atuam, mas tomando por base um contexto especifico que sdo os
casos nos quais um uso medicinal da maconha tem sido construido a partir
de demandas de familiares, pacientes, ativistas e advogados. Aqui, a preocu-

pacdo foi expor que a maconha medicinal, mais do que uma categoria abstrata,
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¢ uma construgdo que tem de ser observada em contextos especificos, levan-
do em conta que o Direito ndo é simplesmente um conjunto de normas e leis,
mas deve ser compreendido também a partir de suas aplicagdes empiricas.

Alguns fatores como local de moradia de quem demanda o uso medici-
nal e quem postula seu uso — por exemplo, uma crianga — sio completamente
relevantes para a concessiao ou nao do salvo-conduto, ainda que ndo tenhamos
nos detido neste texto em explorar de forma aprofundada essas questdes. De
todo modo, ndo deixamos de mencionar esses pontos para deixar clara a comple-
xidade do tema que ainda merece a continuidade da pesquisa e das reflexdes.
Entretanto, com os dados aqui produzidos e descritos, ja é possivel compreen-
der que néo é qualquer individuo que é digno do uso medicinal da maconha, e
chama atengdo o fato de que quanto mais doente, mais digno ele se torna.

Um ponto importante aqui exposto é que o grau de subjetividade dos
juizes e promotores, a fragmentagio de um tribunal que nio existe, a autoridade
do torcer a lei para fazer acontecer e o escalonamento entre diferentes pacientes
e doentes ndo se configuram como meros acontecimentos isolados, mas fazem
parte de um modelo juridico brasileiro de administragéo de conflitos baseado
na légica do contraditdrio, na produgio de dissensos infinitos, no argumento
de autoridade e em formas particularizadas de acessar o conhecimento juridico
(LIMA, 2010)". Tudo isso faz sentido considerando que temos determinado
senso de justica que faz parte de uma tradigdo juridica ocidental que ndo é a
mesma da sensibilidade juridica norte-americana, preocupada com a constru-
¢do de consensos provisdrios e sucessivos (LIMA, 2010)"7.

Para que o paciente se torne digno a ter o direito de cultivar a maconha,
é preciso saber “entrar na justica” de determinada forma. O sucesso depen-
de do dominio de um saber técnico-juridico da lei e, principalmente, de um
“saber judicial” que articule a construgdo de “fatos” que demonstrem a neces-
sidade da aplicagio terapéutica da maconha, e “leis”, a excepcionalidade legal
do caso, de um modo especifico (EILBAUM, 2012b), com o objetivo de fazer

' Para uma discussdo em torno da ideia de sensibilidade juridica, cf. Geertz (2000). Para uma discussio
no contexto brasileiro, cf. Lima (2010).

'7 Ver também as descri¢des do plea bargain, de George Bisharat (2015), que exploram a sensibilidade
juridica norte-americana.
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que a lei seja torcida no sentido da dignidade, e ndo da criminalidade, possibi-

litando o acesso a maconha medicinal.
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