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RESUMO

A presente dissertacdo teve como objeto estudar a inconstitucionalidade das normas
vigentes sobre o uso medicinal da Cannabis no Brasil, a luz dos principios da livre iniciativa,
da livre concorréncia, da dignidade humana e da justiga social, que sdo diretrizes basilares da
ordem constitucional econdmica brasileira, nos termos do art. 170 da Constitui¢do Federal de
1988. Os objetivos perseguidos consistiram em analisar os principios acima especificados no
ambito da ordem constitucional econdmica brasileira; abordar os critérios que podem ser
utilizados para a afericdo da inadequag¢do das normas reguladoras editadas pelo Estado,
valendo-se, para tanto, dos paradigmas eleitos no presente trabalho; e, por fim, submeter a
regulacao vigente do uso medicinal da Cannabis no Brasil ao exame de constitucionalidade
com base nos principios da livre iniciativa, da livre concorréncia, da dignidade humana e da
justica social. A hipdtese adotada foi a de que a regulacdo atual sobre o uso medicinal da
Cannabis no Brasil, embora tenha avangado em alguns pontos nos ultimos anos, ainda ¢
bastante restritiva e proibitiva, violando os principios que regem a ordem constitucional
econOmica brasileira. Ao final do trabalho, concluimos que, ndo obstante a comprovagao da
eficiéncia e seguran¢a do uso medicinal da Cannabis para o tratamento de diversas doengas, o
Brasil ainda possui uma regulagdo que ¢ bastante restritiva e de viés proibicionista,
prejudicando o desenvolvimento de pesquisas cientificas e a implantacdo de uma cadeia
produtiva apta a atender o mercado e a demanda de consumo interna e externa de insumos
provenientes da maconha, o que poderia gerar empregos, desenvolvimento e renda para o pais.
Além disso, a regulagdo atual prejudica o acesso de pacientes que necessitam fazer o uso de
farmacos a base de maconha para a manuteng¢ao de sua saide ou melhoria na qualidade de vida,
violando, portanto, os principios que regem a ordem constitucional econdmica do pais, em
especial os principios da livre iniciativa, da livre concorréncia, da dignidade humana e da justica
social. Para desenvolvimento do presente estudo utilizamos o método dedutivo, partindo-se da
investigagdo bibliografica e documental sobre a ordem constitucional econdmica brasileira, os
principios que a regem, bem assim sobre a regulacdo do uso medicinal da Cannabis no Brasil,
analisando a tematica sob uma perspectiva interdisciplinar, com enfoque juridico, social,

biomédico, histérico, politico e econdmico.

Palavras-chave: Direito Constitucional Econdmico. Uso medicinal da Cannabis no Brasil.

Regulagdo. Principios da ordem constitucional economica. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This dissertation aimed to study the unconstitutionality of the current regulations on the
medicinal use of Cannabis in Brazil, in light of the principles of free enterprise, free competition,
human dignity, and social justice, which are fundamental guidelines of the Brazilian
constitutional economic order, according to Art.170 of the Federal Constitution of 1988. The
objectives pursued were to analyze the aforementioned principles within the scope of the
Brazilian constitutional economic order; to address the criteria that can be used to assess the
inadequacy of regulatory norms issued by the State, using the paradigms chosen in this work;
and finally, to subject the current regulation of the medicinal use of Cannabis in Brazil to a
constitutionality review based on the principles of free enterprise, free competition, human
dignity, and social justice. The adopted hypothesis was that the current regulation on the
medicinal use of Cannabis in Brazil, although it has made some progress in recent years, is still
quite restrictive and prohibitive, violating the principles that govern the Brazilian constitutional
economic order. At the end of this study, we concluded that, despite the proven efficiency and
safety of the medicinal use of Cannabis for treating various diseases, Brazil still has a regulation
that is quite restrictive and prohibitionist, hindering the development of scientific research and
the establishment of a productive chain capable of meeting the internal and external demand
for Cannabis-based inputs, which could generate jobs, development, and income for the country.
Furthermore, the current regulation hinders access for patients who need to use Cannabis-based
drugs to maintain their health or improve their quality of life, thereby violating the principles
that govern the country's constitutional economic order, especially the principles of free
enterprise, free competition, human dignity, and social justice. To develop this study, we used
the deductive method, starting with bibliographic and documentary research on the Brazilian
constitutional economic order, the principles that govern it, as well as the regulation of the
medicinal use of Cannabis in Brazil, analyzing the topic from an interdisciplinary perspective,

with a legal, social, biomedical, historical, political, and economic focus.

Keywords: Constitutional Economic Law. Medicinal use of Cannabis in Brazil. Regulation.

Principles of the constitutional economic order. Unconstitutionality
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INTRODUCAO

O uso da maconha pela humanidade data de milhares de anos. Registros historicos
apontam que a planta foi fonte de fibra vegetal de excelente qualidade e resisténcia para o
fortalecimento de jarros, vasos e tijolos para constru¢des na antiguidade, matéria-prima para a
confeccdo de produtos téxteis, além de fonte de alimento e combustivel, estando presente
também em diversas manifestacdes culturais e religiosas de varias nagdes do planeta, tendo
desempenhado papel importante para o desenvolvimento destas, com registros de sua
exploracdo pelo homem que remonta ha cerca de 2.700 a.C.

A utilizacdo da Cannabis para finalidades medicinais, por sua vez, tem seu registro mais
antigo na China, havendo descrigdes sobre o uso terapéutico da planta no Pen-ts’ao Ching, a
mais antiga farmacopeia do mundo, compilada ha cerca de 2 mil anos e atribuida ao imperador
Shen Nong, mitico criador da agricultura e da medicina chinesa, que teria vivido ha cerca de
4,7 mil anos. Achados histéricos também apontam o uso medicinal da maconha no Egito, com
prescri¢do da planta no Papiro de Ebers, de 1.500 a.C., sendo este documento o tratado médico
mais antigo da civilizagdo humana (Ribeiro, 2023, p. 51/54; Santos; Vasconcelos, 2020, p.
96/97; e Diehl e Pillon, 2021, p. 02).

Mais recentemente, a partir de estudos cientificos realizados pelo pesquisador israelense
Raphael Mechoulam e sua equipe, na década de 1960, identificou-se e separou-se parte dos
componentes que integram a planta, com destaque aos canabinoides delta-9-tetrahidrocanabinol
(delta-9-THC) e canabidiol (CBD), que possuem finalidades médicas para o tratamento de
diversas doengas, conforme pesquisas cientificas efetivadas nos anos que se seguiram.

Hoje ja existem estudos que apontam que os canabinoides extraidos da planta da
maconha sdo capazes de tratar, com eficiéncia e seguranca, diferentes condi¢des clinicas e
enfermidades, servindo para o tratamento de dor cronica, epilepsia refrataria, espasticidade,
nauseas, vomitos e perda de apetite ligados a quimioterapia em pacientes com cancer, havendo
estudos ainda em fase de elaboragdo que apontam o potencial terapéutico da maconha também
para o tratamento de sintomas associados ao Transtorno do Espectro Autista (TEA), atividade
anticancerigena em determinados processos tumorais, sindrome do intestino irritavel, doenca
de Huntington, esclerose lateral amiotrofica, artrite reumatoide, doengas metabolicas e
cardiovasculares, Sindrome de Tourette, distonia, deméncia e glaucoma, por exemplo (Brasil,
2023).

Nao obstante 0 uso milenar da planta, inclusive para fins medicinais, observou-se, a

partir do inicio do Século XX, um movimento mundial de proibicionismo contra drogas com



efeitos psicoativos, que culminou na elaboracdo de diversas convengdes internacionais com a
aderéncia de varios paises, as quais buscaram, inicialmente, restringir o cultivo,
comercializacdo e consumo de algumas substancias psicotrdpicas, com a posterior edicao de
normas objetivando quase que o completo banimento destas drogas, dentre elas a maconha.

Assim, de uma planta amplamente utilizada pela humanidade ha milhares de anos, a
partir das primeiras décadas do Século XX a maconha passou a integrar listas de substancias
proscritas, considerada de alta periculosidade e que deveria ser proibida pelos paises signatarios
das convengdes internacionais que assim a classificaram, saindo da esfera de insumo vegetal
com diversos usos pela industria, inclusive com propriedades terapéuticas ja conhecidas pelo
homem, para uma substancia considerada ilicita, nociva e que deveria ser combatida sob risco
de comprometimento da seguranga e saude publica.

A doutrina especializada aponta que o expurgo da maconha nao decorreu de motivacdes
cientificas ou biomédicas, mas sim de interesses econdmicos, culturais e religiosos
prevalecentes no Século XX, que envolveu, inclusive, um processo de segregacao social e de
preconceito contra a populacdo negra e parda no Brasil, e contra os negros € mexicanos nos
Estados Unidos, por exemplo (Rodrigues, 2006, p. 29; Ribeiro, 2023, p. 63/64; ¢ Prata, 2020,
local. 1760).

A famigerada “Guerra as Drogas”, encampada pelos Estados Unidos no ambito nacional
e internacional na década de 1970, através de um modelo de repressdo criminal a partir de
politicas publicas visando combater e punir severamente responsaveis por plantar, produzir,
comercializar e consumir substancias entorpecentes, gerou e gera até hoje consequéncias
sociais € econdmicas desastrosas, tais como o encarceramento massivo da populacdo mais
pobre e dos negros, a superlotacdo dos presidios no Brasil, cuja populacdo carceraria hoje ¢
composta por 30,99% que responde por algum crime relacionado ao trafico de drogas, muitas
vezes sendo réus primarios ou que nao estavam associados a nenhuma organizagao criminosa,
mas foram pegos pelas autoridades de seguranga publica portando uma quantidade inexpressiva
de entorpecentes (SENAPPEN, 2024).

Nao obstante todo o orgamento publico investido para o combate e repressao as drogas
— a titulo de exemplo, somente os Estados de Sao Paulo e do Rio de Janeiro gastaram juntos
R$ 5,2 bilhdes no ano de 2021 com agdes voltadas ao combate as substancias ilicitas (CESeC,
2021, p. 03 e 08) —, o Relatorio Mundial sobre Drogas de 2023, divulgado pela United Nations
Office on Drugs and Crime (UNODC), aponta, com base em dados colhidos em 2021, que 296
milhdes de pessoas consumiram algum tipo de droga, um aumento de 23% em relagdo a década

anterior (UNODC, 2023).
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Ainda de conformidade com o aludido documento, ha uma estimativa de que 219
milhdes de pessoas consumiram maconha no ano de 2021, o que representa cerca de 4% da
populacdo mundial adulta, indicando um aumento de 21% do nimero de pessoas que
consumiram a droga nos ultimos 10 anos (UNODCS, 2023), sendo a droga mais cultivada,
traficada e consumida em todo o mundo, evidenciando, pois, o fracasso da guerra as drogas,
que ndo conseguiu impedir ou reduzir o consumo de substidncia consideradas ilicitas,
apresentando, por outro lado, resultados desastrosos no campo social.

Ocorre que, atualmente, em razao das evidéncias cientificas que tem surgido sobre os
beneficios terapéuticos da Cannabis para o tratamento de diversas doencas, observa-se uma
mudanga na forma como a maconha tem sido vista, havendo no cenario internacional uma
crescente tendéncia a uma postura mais liberalizante quanto a producdo, comercializagao e
consumo da planta, em especial no que diz respeito ao seu uso medicinal. Assim, observa-se
que o tema tem passado do dominio da seguranga publica para o da satde publica e economia.

Embora diversos paises da Europa, América do Norte e América do Sul ja tenham
elaborado uma legislagdo interna regulamentando o uso medicinal da Cannabis e se encontrem
em um grau mais avancado de amadurecimento sobre o debate de politicas publicas que
envolvam a utilizagdo da maconha para finalidades médicas ou industriais, tem-se que no Brasil
este insumo ainda ¢ um tema tabu, sendo necessario um avango sobre a tematica, para nao
ficarmos de fora da exploragdo desta atividade economica proeminente, além de garantir acesso
aos pacientes que necessitam fazer uso de medicamentos a base da maconha para o tratamento
de alguma doenca.

Em que pese nos ultimos anos a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)
tenha editado algumas normas regulamentando parcialmente a importacdo e a comercializagao
de produtos a base de Cannabis para fins medicinais no pais, a regulagdo do setor ainda ¢
bastante restritiva e de viés proibicionista, servindo de obstaculo ao desenvolvimento de
pesquisas cientificas e de uma industria e comércio interno que poderiam explorar um nicho de
mercado bilionario, com grande potencial de crescimento no pais e no exterior.

Na atualidade, parte dos debates publicos que se faz sobre o tema no Brasil ainda ¢
contaminado por uma visao retrograda de uma cultura proibicionista e moralista, que foi
enraizada na sociedade nas ultimas décadas, tratando a questdo sob um enfoque
predominantemente voltado a seguranga publica e preocupado com o uso recreativo do insumo,
prejudicando, assim, que hajam discussdes mais sérias, técnicas € com a profundidade

necessaria e que sejam voltadas a elaboracao de politicas publicas visando a promogao da saude
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da populacdo e o desenvolvimento de uma industria e comércio interno, com geracdo de
emprego e renda para o pais.

Segundo conceitua Marcelo Lamy (2011, p. 43), hipdtese ¢ a resposta provisoria a
pergunta que sintetizou o problema, sendo aquilo que se pretende demonstrar através do estudo
desenvolvido, figurando como verdadeiro instrumento para a condug¢@o da pesquisa.

No presente trabalho, toma-se como hipdtese a constatacdo de que as normas atuais que
regulam o uso medicinal da Cannabis no Brasil, embora tenham obtido certos avangos nos
ultimos anos, ainda s3o muito restritivas e de viés proibicionista, violando os principios que
regem a ordem constitucional econdmica brasileira.

Assim, faz-se necessario discutir a adequagdo dos atos normativos que regulam o uso
medicinal da Cannabis no Brasil, sob um enfoque econdmico e social, a partir dos principios
da livre iniciativa, da livre concorréncia, da justica social e da dignidade humana, que sdo a
base da ordem econdomica consagrada na Constituicdo Federal de 1988.

O presente trabalho tem como area de concentragdo o Direito Constitucional Econdmico,
e vincula-se a linha de pesquisa do programa de mestrado atinente ao “Desenvolvimento
econOmico e principios constitucionais da ordem econdmica”, que busca investigar a influéncia
direta da matriz principioldgica constitucional na ordem econdmica — relacionada
prioritariamente nos incisos do art. 170 da Constituicdo Federal de 1988, com vistas ao
desenvolvimento socioecondmico.

O objetivo geral ¢ analisar criticamente a regulacao atual sobre o uso medicinal da
Cannabis no pais, aferindo a constitucionalidade desse arcabouco normativo a luz dos vetores
constitucionais que regem a ordem econdmica nacional, em especial os principios da livre
iniciativa, da livre concorréncia, da justica social e da dignidade humana.

No primeiro capitulo pretende-se apresentar nogdes conceituais relacionadas a ordem
constitucional econdmica e os valores que a orientam, trabalhando individualmente cada um
dos principios que servirdo como parametro para a afericdo da constitucionalidade das normas
regulamentadoras que serdo objeto de analise critica no presente estudo.

No segundo capitulo, por sua vez, se discorrera sobre os aspectos gerais relacionados a
intervengdo do Estado na economia, por intermédio da regulacao da atividade econOmica,
avancando, na sequéncia, sobre as ferramentas e critérios que podem ser utilizados para o exame
da adequacdo das normas regulamentadoras a luz dos principios que regem a ordem
constitucional econdmica brasileira.

No terceiro e ultimo capitulo buscar-se-4 aprofundar sobre a tematica do uso medicinal

da maconha, trazendo um esbogo da utilizagdo da planta pela humanidade ao longo da historia,
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as descobertas cientificas mais recentes que confirmaram a eficiéncia e seguranca do uso
medicinal da Cannabis para o tratamento de uma variedade consideravel de doengas, bem como
sobre o potencial econdmico desse nicho de mercado, apto a corroborar com o desenvolvimento
socioecondmico e com a geragao de riquezas no pais, caso haja uma regulacao mais adequada
sobre o tema.

Na sequéncia se apresentara a evolugdo histérica do processo proibicionista de
substancias entorpecentes no ambito internacional e nacional, perpassando pelas normas que se
dedicaram a regulamentar o uso medicinal da Cannabis no Brasil, editadas pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), fazendo-se uma andlise critica, ao final, acerca da
inconstitucionalidade das normas vigentes, com base nos principios da livre iniciativa, da livre
concorréncia, da justica social e da dignidade humana.

A pesquisa sera desenvolvida sob o método dedutivo, que se propde a extrair uma ideia
de outras anteriores (Lamy, 2011, p. 158), partindo-se da investigagdo bibliografica e
documental sobre a ordem constitucional econdmica, os principios que a regem, bem assim
sobre a regulagdo do uso medicinal da Cannabis no Brasil.

Ressalta-se que a pesquisa insere-se em uma perspectiva interdisciplinar, pois o tema
sera tratado sob diferentes prismas, em especial, sob o enfoque doutrindrio e legal (analise de
doutrinas e da legislacdo brasileira e internacional sobre a matéria); histérico e politico (estudo
das forcas politicas e dos acontecimentos historicos que influenciaram na proibigado anterior do
uso da maconha e, mais recentemente, na crescente onda de legalizacdo da sua utilizagdo para
fins medicinais); e, por fim, econdomico (com enfoque nos reflexos da regulacao atual sobre a
tematica no desenvolvimento de atividade econdmica ligada ao setor e no acesso de

medicamentos a base de maconha no pais).
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CAPITULO I - OS VALORES FUNDAMENTAIS DA ORDEM CONSTITUCIONAL
ECONOMICA BRASILEIRA E OS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA, DA LIVRE
CONCORRENCIA E DA JUSTICA SOCIAL E DIGNIDADE HUMANA

1.1. A ORDEM CONSTITUCIONAL ECONOMICA BRASILEIRA E OS PRINCIPIOS
QUE A REGEM NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Anteriormente, sob o modelo liberal, tem-se que a economia se tratava de area nao
permeada pelo Direito, estando sujeita a uma ordem natural e privada onde predominava a
ampla liberdade entre os agentes econdmicos.

Nas palavras de Vital Moreira (1987, p. 64/65), “no modelo liberal, o Direito nao ¢
verdadeiramente o regulador da vida econdmica”, de modo que as institui¢cdes juridicas que
servem a economia sdao as mesmas instituigdes que servem, em geral, a sociedade civil. Ou seja,
as relacdes econdmicas aparecem diluidas na massa comum das relagdes entre os particulares.

Nesse contexto, poder-se-ia até cogitar que o Estado, no exercicio do dever de
manutengdo da ordem publica, viesse a tomar algumas medidas de policia administrativa que
contemplassem, de alguma forma, a economia, tais como a regulagdo de matérias relacionadas
a estabelecimentos perigosos ou insalubres, constituicdo de monopdlios estatais de
determinados setores estratégicos ou relacionados a seguranca, todavia essa atuacdo ndo
configurava necessariamente uma intervengao econdmica propriamente dita, mas sim uma
intervencgao de natureza administrativo-policial.

Nao obstante, na medida em que as relagdes econdmicas foram se desenvolvendo e
ganhando maior complexidade, os instrumentos juridicos de antes passaram a apresentar-se
como insuficientes, de forma que o direito comum, destinado a regular a vida privada como um
todo, deixou de ser capaz de regular a economia adequadamente, demandando-se, a partir de
entdo, um direito especializado.

A partir da 1* Guerra Mundial, com o desenvolvimento da industria e com a evolugdo
das relacdes negociais, observou-se, portanto, que as instituigdes de direito privado, bem como
a economia liberal eram incapazes de assegurar o desenvolvimento da sociedade. Desde entdao
o direito passou a progressivamente ser chamado para reger areas da economia, constituindo-
se, a partir dai, como uma verdadeira ordem juridica que se destinava a cuidar especificamente
desse seguimento (Moreira, 1987, p. 71/72).

Nas palavras de Moreira (1987, p. 72/73):
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O campo do direito alargou-se a dominios econdmicos que antes ndo existiam
(v.g. actividade econdémica do Estado) ou a que o direito era alheio; isto &,
dominios ajuridicos (juridicamente irrelevantes ou indiferentes). Exemplos
notaveis deste alargamento espacial do direito a dominios anteriormente
vazios dele sdo a empresa ¢ 0 mercado. Para o modelo da ordem juridica
liberal, o direito para as portas da fabrica: o que 14 dentro passa esta-lhe vedado.
Do mesmo modo, é-lhe estranha a empresa e as relagdes que nela se
estabelecem. Hoje o processo ¢ as condi¢des de trabalho, bem como a
organizacdo da empresa, constituem um dos campos mais densos da ordem
econdmica. A ordenagdo juridica das condigdes de trabalho constitui a guarda
avangada do direito do trabalho. No dominio da empresa, as suas multiplas
formas organizatorias, o seu funcionamento administrativo, 0s seus processos
de direcgdo estdo hoje sob o dominio do direito. Também o mercado era
desconhecido como tal a ordem juridica classica; por maioria de razao lhe
estava vedado o seu processo, ordenado alias pela “mao invisivel” da
concorréncia. O direito de concorréncia ¢ hoje, porém, parte integrante da
generalidade das ordens econdomicas. Em suma: a ordem econdomica é hoje,
em grande parte, uma ordem juridica.

Nesse contexto em que a economia passou a cada vez mais possuir uma roupagem
juridica propria, observou-se também, segundo o supracitado autor, o fendmeno da
transplantacdo do centro de gravidade da ordem juridica econdmica do direito privado para o
direito publico, de modo que a cobertura pelo direito de certos dominios antes “livres do direito”
fez-se predominantemente por meio do direito publico, sem relegar, ¢ claro, também o direito
privado (Moreira, 1987, p. 75/76).

Como aponta André Ramos Tavares (2011, p. 82), a expressdo “ordem econdomica” tem
sido empregada juridicamente para indicar parcela do sistema normativo destinado a regulagdo
das relagdes econdmicas que ocorrem em um Estado, tratando-se da ordem juridica da
economia ou, em outras palavras, dimensao juridica do econdmico.

O autor conceitua que a ordem econdmica ¢ “a expressao de um certo arranjo econdmico,
dentro de um especifico sistema econdmico, preordenado juridicamente. E a sua estrutura
ordenadora, composta por um conjunto de elementos que conforma um sistema econdémico”
(Tavares, 2011, p. 83).

Para Jos¢ Afonso da Silva (2016, p. 800), a ordem econdmica adquiriu dimensao juridica
a partir do momento em que as Constitui¢des passaram a discipliné-la sistematicamente, o que,
segundo o autor, teve inicio com a Constitui¢gdo Mexicana de 1917, e, no Brasil, a Constituigao
de 1934 foi a primeira a consignar principios e normas especificas sobre a ordem econdmica,
sob a influéncia da Constituicdo alema de Weimar.

A maior parte das Constituigdes contemporaneas contém, em capitulo especifico ou de
forma dispersa, um conjunto de disposi¢des expressamente dedicadas a economia, possuindo,

assim, uma ordem econdmica de grau constitucional.



15

A Constituicdo de Weimar de 1919 (alemd) ¢ considerada a primeira carta a inserir,
numa se¢ao especial, um conjunto de disposi¢des relativas a economia, que era intitulada como
“A vida econdmica”, onde se incluia as regras fundamentais que integravam a ordem
constitucional econdmica.

Esse diploma ¢ considerado um exemplo tipico de Constituicdo que possui um sistema
fechado e coerente de ordem constitucional econdmica, tendo servido de modelo para outra
Constituicdes que foram editadas posteriormente, tais com a espanhola de 1931, a portuguesa
de 1933 e, como dito, a brasileira de 1934 (Moreira, 1979, p. 79/80).

A Constituicao brasileira de 1934 incluia um capitulo especial dedicado a “ordem
econdmica e social”, que, dentre as suas disposi¢des, garantia a liberdade economica dentro dos
limites tragados, devendo esta ser organizada conforme os principios da justica, de modo a
possibilitar a todos uma existéncia digna (art. 115).

Outros dispositivos impunham ou possibilitavam ao Estado a intervencdo na economia,
incluindo a possibilidade de nacionaliza¢do de determinas atividades econdmicas (minas e
energia, por exemplo), afirmando, ainda, a liberdade sindical e prevendo os principios
fundamentais do Direito do Trabalho.

Moreira (1979, p. 36) destaca que o sentido comum empregado a toda ideia de
Constituicdo ¢ o de que “toda ordem juridica possui certos principios que, em razdo da sua
importancia, sdo determinantes para essa ordem juridica, constituindo-se como fundamento da
sua estrutura”. Por essa razdo a Constitui¢do suscita a ideia de normas fundamentais, de
principios constitutivos e de elementos estruturantes de um Estado, ndo sendo diferente com a
Constituicdo econdmica, haja vista que as normas que tratam dessa matéria constituem a ordem
econdmica, complementando, assim, a ordem juridica da economia que ¢ mais abrangente, nao
se limitando ao texto constitucional.

Silva (2016, p. 805) afirma que a Constituicdo econdmica formal brasileira
“consubstancia-se na parte da Constitui¢do Federal que contém os direitos que legitimam a
atuacdo dos sujeitos econdmicos, o conteudo e limites desses direitos e a responsabilidade que
comporta o exercicio da atividade econdmica”.

Ainda segundo o autor, a ideia de Constitui¢ao econdmica formal deve ser interpretada
ndo como conceito autonomo de Constituicdo ao lado da Constitui¢do politica, mas sim no
conjunto de normas que integram esta e que, garantindo os elementos definidores de um
determinado sistema econdmico, estabelecem os principios fundamentais de determinada forma
de organizac¢do e funcionamento da economia, constituindo-se, assim, uma determinada ordem

econdmica (Silva, 2016, p. 805).
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Nesse mesmo sentido € o conceito adotado por Tavares (2011, p. 77), segundo o qual a
Constituicdo econdmica formal brasileira “consubstancia-se na parte da Constituicdo Federal
que contém os direitos que legitimam a atuacao dos sujeitos econdmicos, o conteudo e limites
desses direitos e a responsabilidade que sao inerentes ao exercicio da atividade econdmica no
pais”.

Uma das caracteristicas marcantes das Constituicdes econdmicas contemporaneas,
aponta Moreira (1979, p. 117), € o fato de incluirem, em regra, um numero expressivo de
disposi¢des destinadas a informar a politica econdmica, contendo uma ordem econdmica
programadtica, constituindo-se, pois, como uma Constitui¢do econdmica diretiva, em que as
normas se apresentam como diretrizes da atividade do Estado, prescrevendo, ainda, um
programa de politica econdmica a ser seguido.

No caso brasileiro, a Constituicao Federal de 1988 traz uma série de principios, valores
e direitos fundamentais que estabelecem os pardmetros e as diretrizes da ordem econdmica
nacional, seja de forma direta, por meio de capitulo especifico sobre essa tematica, ou
indiretamente no decorrer de todo o seu texto.

E o caso, por exemplo, do art/ 1° da Constitui¢io Federal de 1988, que traz como
fundamentos do Estado Democratico Brasileiro a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa. Do mesmo modo, o art. 3° estabelece os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dos quais se destacam a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacao da
pobreza e redugdo das desigualdades sociais e regionais, além da promogao do bem de todos
(Brasil, 1988).

Mais especificamente, ja inserido no titulo “Da Ordem Econdmica e Financeira”, o art.
170 dispde sobre os principios gerais da atividade econdmica, estabelecendo que a ordem
econdmica sera fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo como
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observando, em
especial, os principios da soberania nacional, propriedade privada, funcdo social da propriedade,
livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, redugao das desigualdades
sociais e regionais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no pais (Brasil,
1988).

Eros Roberto Grau (2023, p. 178/179) afirma que a ordem economica estabelecida pela
Constituicao Federal de 1988 consagra um regime de mercado organizado, assim entendido

aquele afetado pelos preceitos de ordem publica cléssica, optando por um processo econdémico
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liberal, que s6 admite a intervengdo estatal para coibir abusos e preservar a livre concorréncia
de quaisquer interferéncias, quer do proprio Estado, quer do embate econdmico que pode levar
a formagao de monopolios e ao abuso do poder econdomico visando o aumento arbitrario dos
lucros.

Segundo o autor, a ordem econdmica estabelecida na Constituicdo de 1988 contempla a
economia de mercado e o sistema capitalista, adotando uma ideologia neoliberal ou social-
liberal, em que se eleva como valor fundamental a liberdade, repudiando o dirigismo estatal,
porém acolhe o intervencionismo economico desde que necessario a preservagao do proprio
mercado ou quando exercido no interesse da justica social e da valorizacao do trabalho humano,
que possuem prioridade sobre os demais valores que regem a economia.

E dizer, pois, que o texto constitucional deve ser interpretado em sua integralidade,
considerando sistematicamente todos os valores e direitos que regem a ordem constitucional
econdmica e politica, ndo havendo que se falar em direitos ou valores absolutos que se
sobrepdem sobre outros.

Nas palavras de Grau (2023, p. 153/154), “assim como jamais se interpreta um texto
normativo, mas sim o Direito, ndo se interpretam textos normativos constitucionais,
isoladamente, mas sim a Constitui¢do, no seu todo. Nao se interpreta a Constitui¢do em tiras”.

Por consectario, embora o principio da livre iniciativa e da livre concorréncia, por
exemplo, configurem como pilares fundamentais da ordem econdmica brasileira, eles nao
podem ser aplicados sem considerar ou ponderar os demais valores também previstos e
protegidos na Constitui¢ao Federal.

Nesse contexto, o exercicio da liberdade econdmica ilimitada e da livre concorréncia
desregrada violam a Constitui¢do Federal de 1988, devendo-se observar outras diretrizes de
fundamental importancia, tais como a valorizacao do trabalho, dignidade humana e justica
social, por exemplo.

Da mesma forma, a busca pelo lucro através da apropriagao dos meios de produgdo e de
seu produto, embora seja um dos objetivos do capitalismo, ndo pode se dar sem considerar todas
as diretrizes que regem a ordem constitucional econdmica, tais como a prote¢do do meio
ambiente, do consumidor, o fim social da propriedade, além dos ja multicitados principios da
dignidade humana e da justi¢a social.

Em decorréncia disso, faz-se necessario compreender o conteiido ¢ a dimensdo dos
principios que servirdo de baliza para o exame da constitucionalidade das normas reguladoras

que serdo objeto de analise na presente pesquisa, bem como os limites e formas de sua aplicagao.
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1.2. O PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA

A liberdade ¢ postulado basilar e fundamental do sistema capitalista. Sem a liberdade
para o exercicio de um trabalho ou atividade econdmica, para empreender e para contratar ou
comercializar servicos e produtos, ndo ha que se falar em mercado capitalista saudavel e apto a
gerar riquezas e desenvolvimento em uma nagao.

Moreira (1987, p. 111) afirma que “numa constituicdo econdmica capitalista, a liberdade
econdmica continua a desempenhar um papel de primeira importancia € a obter expressao na
constitui¢do econdomica formal”.

Tavares (2011, p. 237) dimensiona a liberdade de iniciativa no campo econdémico como
constituida pela liberdade de trabalho (incluido o exercicio das mais diversas profissdes) e de
empreender (incluindo o risco do empreendimento: o que produzir, como produzir, quanto
produzir, qual o preco final), conjugada com a liberdade de associacdo, tendo como
pressupostos o direito de propriedade, a liberdade de contratar e de comerciar.

Realizando um escorgo historico da ideia de liberdade de iniciativa, Tavares (2011, p.
233/234) aponta que, embora ndo colocada nesses precisos termos, ja se fazia presente desde a
Constituicdo do Império, quando esta, em seu art. 179, inciso XXIV, declarava que “nenhum
género de trabalho, de cultura, industria, ou comércio pode ser proibido, uma vez que nao se
oponha aos costumes publicos, a seguranca e saude dos cidaddos" (Brasil, 1824).

O principio também era encontrado na primeira Constituicao republicana de 1891, em
que o art. 72, § 24, averbava que “¢é garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral,
intelectual e industrial" (Brasil, 1891).

A Constituicao de 1934, por sua vez, no seu art. 115, passou a reconhecer a "liberdade
economica" dentro dos limites que assinalava (Brasil, 1934).

Posteriormente, a Constituicdo de 1937, no art. 135, inserido no titulo da "ordem
econdmica", previa expressamente a "iniciativa individual" e considerava-a como o "poder de
cria¢do, de organizacdo e de inven¢do do individuo, exercido nos limites do bem publico". O
dispositivo estabelecida, ainda, que a intervencao do Estado no dominio econdmico sO se
legitimaria “para suprir as defici€éncias da iniciativa individual e para coordenar os fatores de
produgdo, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢des
individuais o pensamento dos interesses da nagdo, representada pelo Estado" (Brasil, 1937).

A expressao "liberdade de iniciativa" surgiu no Direito Constitucional brasileiro na
Constituicao de 1946, que em seu art. 145 previa que “a ordem econdmica deve ser organizada

conforme os principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizacao
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do trabalho humano" (Brasil, 1946).

A Constitui¢do de 1967 trouxe a terminologia “liberdade de iniciativa” em seu art. 157,
inciso I, tratando-a como um dos principios da ordem econdmica (Brasil, 1967). A Emenda
Constitucional n° 01/1969 também a ela fez referéncia, em idénticos termos, no art. 160, inciso
I, consagrando-a, pois, definitivamente, no direito brasileiro (Brasil, 1969).

O constituinte de 1988, por sua vez, definiu a livre iniciativa como principio
constitucional e, indo além, elevou-o a fundamento da Republica Federativa do Brasil,
conforme disposto no art. 1°, inciso IV, do texto constitucional vigente.

O principio também se encontra previsto no art. 170, caput, da Constituicdo Federal de
1988, figurando como valor e diretriz basilar da ordem econdémica brasileira, ao lado da
valorizagao do trabalho humano.

Luis Roberto Barroso (2001, p. 190) aventa que, embora a referéncia a livre iniciativa
seja tradicional nos textos constitucionais brasileiros, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
uma visao bem diversa da ordem econdmica e do papel do Estado, em contraste com os modelos
anteriores. Segundo o autor, na atualidade ja ndo se concede mais, como ocorria na Constituicdo
de 1967, por exemplo, ampla competéncia sobre a matéria ao legislador ordinario, de modo que
as excegoes ao principio da livre iniciativa hoje s6 encontrardo legitimidade se autorizadas pelo
proprio texto constitucional que o consagra. Assim, “ndo se permite que o legislador ordinario
possa livremente exclui-la, salvo se agir fundamentado em outra norma constitucional
especifica”.

Além disso, como destaca Tavares (2011, p. 235), o postulado da livre inciativa possui
conotac¢do normativa positiva, significando a liberdade garantida a qualquer cidaddo de exercer
uma atividade economica, trabalho ou de contratar, como também uma conotacao de viés
negativo, impondo a ndo interven¢ao do Estado, que somente podera se dar mediante atividade
legislativa que respeite os demais postulados constitucionais, ndo podendo anular ou inutilizar
o conteudo minimo da livre iniciativa.

Dentro desse contexto, Silva (2016, p. 818) aponta que a liberdade de iniciativa
econOmica, no ambito de uma Constituicdo preocupada com a realizagdao da justica social —
onde o fim condiciona os meios —, significa liberdade de desenvolvimento da empresa no
quadro estabelecido pelo poder publico, ou seja, possibilidade de gozar das facilidades e
necessidade de submeter-se as limita¢des postas pelo Estado.

Assim, o exercicio dessa liberdade so6 ¢ licita enquanto exercida no interesse da justica
social. Por outro lado, sera ilicita quando exercida com o objetivo puro de obtencao de lucro,

visando somente a realizagdo pessoal do empresario. Nas palavras do autor, “a iniciativa
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econdmica publica, embora sujeita a outros tantos condicionamentos constitucionais, se torna
legitima, por mais ampla que seja, quando destinada a assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social” (Silva, 2016, p. 808).

A liberdade de iniciativa, portanto, dentro da ordem constitucional econdmica
estabelecida pela Constituicao Federal de 1988, embora seja bastante ampla, também ¢ limitada
e condicionada por outros preceitos constitucionais.!

Tavares (2011, p. 239) afirma que a liberdade privada de se dedicar a uma determinada
atividade economica significa liberdade para desenvolver essa atividade dentro dos contornos
normativos impostos pelo poder publico. Assim, hd de se reconhecer, dentro do texto
constitucional, a possibilidade de criacdo de restri¢des, por via de lei, desde que plausiveis e
compativeis com o interesse publico.

Ainda segundo o autor, na auséncia de lei condicionadora, a liberdade serd ampla,
devendo ater-se, tdo somente, aos principios constitucionais. Logo, deve-se considerar que a
liberdade ¢ a regra, de modo que qualquer restri¢ao ou terd que decorrer da propria Constituicao
Federal ou de leis editadas com fundamento nesta (Tavares, 2011, p. 239).

Nesse contexto, Grau (2023, p. 188/189) chama a atengdo para a dimensao social do
principio da livre iniciativa. Para o autor, a leitura rdpida e desatenta do art. 1°, inciso 1V, da
Constituicao Federal de 1988, pode levar o leitor a acreditar ser possivel destacarmos de um
lado “os valores sociais do trabalho” e, de outro, a “livre iniciativa”. Nao € esse o sentido que
exprime o preceito constitucional, mas sim que, como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, temos tanto o valor social do trabalho, como, também, o valor social da livre iniciativa.

Ainda sobre a dimensdo social do principio da livre iniciativa, cumpre citar mais uma

vez Grau (2023, p. 200), para quem

A livre inciativa, ademais, ¢ tomada no quanto expressa de socialmente
valioso; por isso ndo pode ser reduzida, meramente, a feicdo que assume como
liberdade econOmica, empresarial (isto é, da empresa, expressio do
dinamismo dos bens de producdo); pela mesma razdo néo se pode nela, livre
iniciativa, visualizar tdo somente, apenas, uma afirmagdo do capitalismo.
Assim, livre iniciativa ¢ expressdo de liberdade titulada ndo apenas pelo
capital, mas também pelo trabalho.

E de se destacar, como apontam André Ramos Tavares e Marina Faraco Lacerda Gama
(2022, p. 38), que da literalidade dos dispositivos legais que consagram o principio da livre

iniciativa, que a liberdade econdmica por eles assegurada ndo ¢ absoluta, como necessariamente

! Nesse sentido, cumpre citar, apenas a titulo de exemplo, os precedentes do Supremo Tribunal Federal:
ADI 1.950, ADI 3.512, RE 349.686, RE 199.520 ¢ AI 481.886.
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ocorre com qualquer direito ou garantia no sistema constitucional brasileiro, devendo, pois, ser
desempenhada em conformidade com os ditames da justica social, da dignidade da pessoa
humana e da valorizacao do trabalho.

A proposito, nesse mesmo sentido, ¢ percuciente citar o entendimento assentado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario

(ARE) n° 1.104.226/SP:

O principio da livre iniciativa, inserido no caput do art. 170 da Constituigao,
nada mais ¢ do que uma clausula geral cujo conteido é preenchido pelos
incisos do mesmo art.. Esses principios claramente definem a liberdade de
iniciativa ndo como uma liberdade anarquica, mas social, ¢ que pode,
consequentemente, ser limitada (Brasil, 2018, p. 01).
Ainda sobre o exercicio da liberdade de iniciativa condicionada e limitada a outros
valores constitucionais consagrados, ¢ interessante o trecho do voto proferido pelo entdo
Ministro Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto, no julgamento da Medida Cautelar na A¢do

Cautelar n® 1.657/RJ:

Penso que ¢ preciso entender livre iniciativa na seguinte perspectiva: todos
sdo livres para iniciar o processo produtivo e a sua vocagdo; para destinar seu
talento, sua vocagao, sua energia fisica, sua propriedade a uma determinada
atividade econémica. Sou livre para me iniciar na economia. Mas uma vez
iniciada a atividade economica, valores outros entram no circuito produtivo, e
de cunho social, porque a Constituigdo também faz da funcdo social da
propriedade ndo s6 um direito fundamental, como um principio da atividade
econdmica (Brasil, 2007, p. 305).

Conclui-se, portanto, que nossa Constituicdo Federal, ao adotar o sistema capitalista,
definiu o principio da livre iniciativa como fundamento da Republica Federativa Brasileira e
principio geral da ordem econOmica, cujo exercicio, embora amplo, ndo ¢ irrestrito,
encontrando limites em outros preceitos e valores que igualmente receberam posicao de
destaque no texto constitucional, tais como o da dignidade humana, justica social e valorizagao
do trabalho, por exemplo.

Desse modo, o principio da livre iniciativa ndo pode ser compreendido como afirmagao
pura e irrestrita do capitalismo, devendo a liberdade conferida ao particular no ambito
econdmico ser exercida com responsabilidade social.

Outrossim, a interven¢do do Estado com a imposi¢do de limites ou restrigdes ao
exercicio da livre iniciativa somente sera licito se decorrer da propria Constituicdo Federal ou

de lei que a esta preste deferéncia, sempre levando em consideragdo a razoabilidade da medida

restritiva e a protecao do interesse publico.
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1.3. O PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA

O principio da livre concorréncia ¢ imanente ao sistema capitalista e da consagracdo da
livre iniciativa, integrando a base principiologica da ordem econdOmica nacional, estando
previsto no art. 170, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988, assim como no art. 173, § 4°,
do mesmo diploma legal, encontrando neste ultimo a fundamentacdo juridico-constitucional
para que o Estado, em sua defesa, intervenha sobre a livre disposi¢do de agentes economicos
no mercado.

Tavares (2011, p. 256) conceitua a livre concorréncia como ‘“‘a abertura juridica
concedida aos particulares para competirem entre si, em segmento licito, objetivando o éxito
econdmico pelas leis de mercado e a contribuicdo para o desenvolvimento nacional e a justica
social”.

Existe uma vinculagdo logica entre a prote¢ao do exercicio da livre iniciativa com o
respeito a livre concorréncia. Nas palavras de Manoel Gongalves Ferreira Filho (2015, local.
769/770), “o principio da livre iniciativa reclama a livre concorréncia, que também ¢ erigida
em principio”.

Apesar de ser entendida como um desdobramento do principio da livre iniciativa, a livre
concorréncia ¢ tratada separadamente no art. 170, inciso IV, da Constitui¢do Federal de 1988,
0 que denota a importancia que lhe foi atribuida dentro da ordem constitucional econdmica
brasileira.

Barroso (2001, p. 195) afirma que o principio da livre concorréncia figura como
corolario direto da liberdade de iniciativa, expressando a op¢do do constituinte pela economia
de mercado. Através dele se reconhece que a competicdo entre agentes econdmicos, de um lado,
e a liberdade de escolha dos consumidores, de outro, tende a produzir melhores resultados
sociais, tais como melhor qualidade dos bens de consumo produzidos e dos servigos prestados
€ preco justo.

Ainda segundo o autor, “os agentes privados tém ndo apenas direito subjetivo a livre
concorréncia, mas também o dever juridico de ndo adotarem comportamentos
anticoncorrenciais, sob pena de se sujeitarem a acao disciplinadora e punitiva do Estado”,
todavia, o poder publico ndo pode pretender substituir a regulacdo natural do mercado por sua
acdo cogente, salvo em situagdes excepcionais em que o interesse publico e a preservagdo do
proprio mercado exigirem (Barroso, 2001, p. 195).

A livre concorréncia ¢ preceito que busca proteger e manter o mercado saudavel, em

que todos os agentes econdmicos podem atuar livremente e de forma plural, sem abuso de poder
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econdmico apto a gerar concentragdo de mercados por um niimero reduzido de players.

Tavares (2011, p. 256) aponta que, em sendo livre a concorréncia, as leis do mercado ¢
que determinardo as circunstancias em que havera ou nao éxito do empreendedor (destacando-
se, aqui, uma das vertentes da livre iniciativa). Ademais, o principio em comento ndo tolera o
monopolio ou qualquer forma de distor¢do do mercado livre, com o afastamento artificial da
competicdo entre os agentes econdmicos. Busca-se garantir que o mercado seja permeado por
iniimeros competidores, em situacao de igualdade.

Essa igualdade, todavia, se d4 no ambito juridico-formal. Quanto ao ponto, Grau (2023,
p. 196/197) observa que “a livre concorréncia, no sentido que lhe ¢ atribuido — ‘livre jogo das
forcas de mercado, na disputa de clientela’ —, supde desigualdade no final da competicao, a
partir, porém, de um quadro de igualdade juridico-formal”.

O principio da livre concorréncia ¢ uma manifestacdo da liberdade de iniciativa e, para
garanti-la, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 173, § 4°, estabelece que a lei devera
reprimir o abuso do poder econdmico que vise a dominac¢do dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros (Brasil, 1988).

Comentando sobre o art. 170, inciso IV, e o art. 173, § 4°, da Constituicao Federal, Silva
(2016, p. 809) destaca que os dois dispositivos se complementam no mesmo objetivo, pois
“visam tutelar o sistema de mercado e, especialmente, proteger a livre concorréncia, contra a
tendéncia agambarcadora da concentragdo capitalista”.

Ainda segundo o autor, a Constituicdo Federal reconhece a existéncia do poder
econOmico e, a principio, ndo o condena. Todavia, ndo raro esse poder ¢ exercido de maneira
antissocial pelos agentes econdmicos, ocasido em que cabera ao Estado intervir para coibir o
abuso (Silva, 2016, p. 809).

Acerca da importancia e da necessidade de se conferir uma tutela juridica ao primado
da livre concorréncia, pode-se apontar duas perspectivas relevantes que a justificam. A primeira,
diz respeito ao consumidor, considerado este como parte vulneravel nas relagdes de consumo,
de modo a merecer uma protecao juridica que se da, dentre outros dispositivos, pela tutela da
livre concorréncia.

A segunda perspectiva diz respeito a protegao do sistema econdomico de mercado. Cuida-
se de buscar meios para garantir o regular funcionamento das estruturas do mercado, evitando
que haja abuso de poder e dominac¢do por uma determinada empresa ou grupo empresarial, por
exemplo.

Sobre as finalidades perseguidas pelo principio da livre concorréncia, Tavares (2011, p.

258) aventa que
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Infere-se da livre concorréncia, enquanto principio constitucional expresso, a
contemplacdo, dentre suas finalidades, concomitantemente com a tutela do
mercado, a tutela do consumidor, considerado este como ente principal das
relagdes de consumo travadas no cendrio de desenvolvimento econdmico de
um pais. A livre concorréncia, longe de exigir uma absoluta abstengdo do
Estado, esta exatamente a impor uma intervengdo (normativa e fiscalizadora)
deste, no sentido de garantir que no mercado permanega a liberdade geral, que
poderia estar sendo tolhida pelo poder de algum agente econdmico.

Nota-se, portanto, que a aplicagdo do principio da livre concorréncia busca a
preservagdo ndo s6 do mercado, mas também de uma pega importante para o seu correto e
saudavel funcionamento: o consumidor e a sua potencialidade de consumo.

Tércio Sampaio Ferraz Janior (apud Grau, 2023, p. 198) afirma que ‘“a livre
concorréncia ¢ forma de tutela do consumidor, na medida em que competitividade induz a uma
distribuicdo de recursos a mais baixo preco”. Ademais, sob um viés politico, a livre
concorréncia busca garantir oportunidades iguais a todos os agentes, configurando como forma
de desconcentracdo do poder. Ja no ambito social, aponta o autor, “a competitividade deve gerar
extratos intermediarios entre grandes e pequenos agentes econdmicos, como garantia de uma
sociedade mais equilibrada”.

A concentracdo do poderio econdmico nas maos de poucos desequilibra o mercado,
criando um regime de precos distorcidos, em que um ou mais agentes, isoladamente,
praticamente impdem os valores de seus servigos € produtos, impedindo que os pregos sejam
formados através da lei natural da oferta e da procura, em prejuizo aos consumidores, ao
mercado em geral, e a propria liberdade de iniciativa e concorréncia (Tavares, 2011. p. 263).

Ainda sobre a rela¢dao do principio da livre concorréncia e a prote¢ao do consumidor —

que também figura como principio geral da ordem econdmica (art. 170, inciso V, da CF/1988)

—, Marcelo Zenni Travassos (2015, p. 65/66) afirma que

Partindo-se da classica premissa economica da racionalidade, segundo a qual
os individuos sdo movidos racionalmente por incentivos de maximizar seus
proprios interesses ao adotarem suas condutas no ambito do mercado, a
existéncia de concorréncia geralmente ¢ o fator responsavel por apresentar um
incentivo robusto a que os agentes busquem atingir o ponto 6timo de eficiéncia
na prestacdo de suas atividades. (...) Em um cendrio de auséncia de
competitividade, todo prestador tende a oferecer um servigo ineficiente. Por
outro, investira o minimo necessario na qualidade de prestagdo do servigo, de
forma a reduzir seus custos. Neste sentido, diante da auséncia de
competitividade no mercado (em casos de monopolio ou oligopolio), o
prestador tendera a cobrar precos excessivos bem como a oferecer bens e
servigos de baixa qualidade, possuindo interesse tdo somente em maximizar
seus lucros.

Tem-se, portanto, que violagdo a liberdade de concorréncia tem o conddo de gerar
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prejuizo direto ao exercicio da livre iniciativa, atingindo, ainda, o consumidor e a sua qualidade
de vida, uma vez que a dominagdo de mercado por um unico ou poucos agentes economicos,
impedindo que outras empresas concorrentes possam surgir € desenvolver suas atividades, tem
como resultado a oferta de produtos e servigos mais caros e com menor qualidade, além de
retirar dos consumidores o poder de escolha de quem contratar.

Nas palavras de Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo (2011, p. 146), a livre concorréncia
aumenta o bem-estar dos consumidores, a0 mesmo tempo em que contribui para o
desenvolvimento econdmico, sendo o processo competitivo o verdadeiro responsavel pela
produgdo desses beneficios, e ndo a existéncia de muitos competidores, o que supde vencedores
e vencidos na batalha por eficiéncia economica.

Uma vez verificada esta situacdo ou o risco efetivo de haver violacdo a livre
concorréncia, a Constituigdo Federal de 1988 exige que o Estado intervenha, de modo a
preservar ou garantir a pluralidade de agentes economicos atuando livremente no mercado.

A tutela da livre concorréncia gera uma situacdo um tanto quanto paradoxal, uma vez
que requer a intervencao estatal (o que, em tese, seria uma conduta contraria a ampla liberdade)
justamente e na exata medida do necessario para se manter a liberdade econdmica. Todavia,
como bem ressalva Tavares (2011, p. 261), “paradoxal seria permitir que a livre concorréncia,
exercida com abuso, fosse tao distorcida que significasse sua propria eliminacao”.

Ainda segundo o autor supracitado:

A Constituicdo visa a tutelar uma situacdo de harmonia entre os agentes
econdmicos. Considera-se que, para bem funcionar, o mercado deve contar
com um namero expressivo de agentes econdmicos, em situac¢do de relativa
igualdade. Caso um dos agentes detenha poder desproporcional, infinitamente
superior aos demais, o mercado encontra-se numa situagao que pode propiciar
(é tendente a) concentra¢do de poder econdémico, de modo a gerar efeitos
diversos dos normalmente atingidos sob uma situacdo de relativo equilibrio
entre os concorrentes do mercado. Na realidade, o abuso decorrente da posigao
de vantagem adquirida por determinado agente econdmico ¢ atentatorio ao
principio da livre-iniciativa e livre concorréncia, ocasionando, pois, a
possibilidade de excepcionar essa ampla liberdade pela intervengao imediata
do Poder Publico, na busca da restauragdo daquele ideal principiologico
(Tavares, 2011, p. 264).

A aplicacdo do principio em comento reforga a ideia de que ndo ha direitos absolutos,
exigindo-se sempre que haja uma interpretagdao sistematica das normas constitucionais, bem
assim uma ponderacao de valores que eventualmente se mostrem conflitantes no caso concreto.

Tavares e Gama (2022, p. 74/75) afirmam que “é mandatéria a necessidade de essa

liberdade econdmica ser compatibilizada, por meio da propria regulagdo estatal da economia,
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com os demais vetores principiologicos da Constitui¢do Econdmica brasileira”.

Nessa mesma vereda, Grau (2023, p. 199) sustenta que o principio da livre concorréncia
assume, no ambito da Constituicao Federal de 1988, “sentido conformado pelo conjunto dos
demais principios por ela contemplados; seu contetido ¢ determinado pela sua inser¢do em um
contexto de principios, no qual e com os quais subsiste em harmonia”.

Tem-se que a aplicag@o do principio em estudo ndo tem como Uinico objetivo a garantia
da concorréncia livre no mercado entre os agentes econdmicos ¢ a protecao do uso abusivo do
poder econdmico para fins de dominagao de mercados. O postulado da livre concorréncia, em
verdade, além de perseguir a concretizacdo desses objetivos diretos, por assim dizer, também
figura como instrumento para a consagracdo de outros fins e direitos previstos no texto
constitucional.

Nesse sentido, Giovani Agostini Saavedra (apud Canotilho et al., 2023, local. 11.229)
afirma que a livre concorréncia também deve ser entendida como “um instrumento para o
alcance de outro bem maior, que se consubstancia no caput do art. 170, ou seja: assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

Ainda segundo o autor, o principio da livre concorréncia deve sempre significar, ao
mesmo tempo, a consagracao de seu telos, havendo, portanto, clara ligacdo entre o preceito e a
dignidade humana que, com o mesmo, possui relagdo teleologica, dado que o caput do art. 170
da CF/1988 trata especificamente da “existéncia digna” como telos da ordem econémica (apud
Canotilho et al., 2023, local. 11.230).

Destaca-se aqui, portanto, que assim como o principio da livre iniciativa, o principio da
livre concorréncia também possui um viés social que deve sempre ser considerado. Trata-se de
liberdade concedida para ser exercida com certa amplitude, contudo, limitada a uma
responsabilidade social a ser observada por todos os agentes econdomicos. Nas palavras de Grau
(2023, p. 201), “a livre concorréncia € elevada a condicao de principio da ordem econdmica na

Constituicao de 1988, mitigadamente, ndo como liberdade anarquica, porém social”.

1.4. OS PRINCIiPIOS DA JUSTICA SOCIAL E DA DIGNIDADE HUMANA

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 3°, inciso I, dispde expressamente que um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil ¢ o de construir uma sociedade justa e solidaria.
Mais adiante, no caput do art. 170 estabelece que uma das finalidades da ordem econdmica ¢
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Por fim, em seu

art. 193, que inaugura o titulo da ordem social, estabelece que esta tem como objetivo o bem-
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estar e a justiga social (Brasil, 1988).

Nota-se que as mencdes a dignidade humana e a justi¢a social ndo aparecem isoladas na
parte introdutoria da carta politica, se fazendo presente em todo o texto constitucional, e
especialmente no ambito econdmico e social.

Tem-se que o principio da justi¢a social compatibiliza-se com a concepcao de existéncia
digna, cuja realizac¢do ¢ o fim da ordem econdmica e compde um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, a teor do que dispdem os supracitados arts. 1°, inciso III, e 170 da
Constitui¢ao Federal de 1988.

No que diz respeito a justica social, que também pode ser denominada como justica
distributiva, pode-se afirmar que esta possui um conceito complexo que envolve diversos
direitos e valores igualmente protegidos na Constituicao Federal de 1988, todos vinculados aos
direitos sociais, tais como a igualdade social e de oportunidades, o bem-estar social, a
erradicacdo da pobreza e a busca pela reducdo da desigualdade e do pleno emprego, a protecao
dos direitos trabalhistas, dentre outros, cujo objetivo ¢ a constru¢do de uma sociedade moderna
mais justa e equitativa.

Grau (2023, p. 213) destaca que justica social ¢ conceito cujo termo ¢ indeterminado e
contingencial. Ou seja, “do que seja justica social temos a ideia, que fatalmente, no entanto,
sofreria redugdes — e ampliagdes — nesta e naquela consciéncia, quando enunciada em
qualificacdes verbais. E que justiga social é expressdo que, no contexto constitucional, ndo
designa meramente uma espécie de justica, porém um seu dado ideologico”.

O autor complementa asseverando que “justica social quer significar superacdo das
injusticas na reparticdo, a nivel pessoal, do produto econdmico”, destacando, ainda, que “as
corregdes na injusti¢a da reparticdo deixam de ser apenas uma imposicdo ética, passando a
consubstanciar exigéncia de qualquer politica publica capitalista” (Grau, 2023, p. 214).

Celso Antonio Bandeira de Mello (2017, p. 64) observa que “a textualidade das
disposi¢des atinentes a matéria social faz desnecessario qualquer empenho em demonstrar que,
ao nivel da lei maior, existe manifesto comprometimento com a realizagdo da justica social”.

Silva (2016, p. 804) defende que, ao conceber a ordem econdmica como sujeita aos
ditames da justica social para fim de assegurar a todos existéncia digna, a Constitui¢ao Federal
de 1988 da a justi¢a social um contetido preciso, pois preordena alguns principios da ordem
econdmica — a exemplo da defesa do consumidor, da defesa do meio ambiente, da reducao das
desigualdades regionais e pessoais ¢ da busca do pleno emprego — os quais “possibilitam a
compreensao de que o capitalismo concebido ha de humanizar-se (se € que isso seja possivel)”.

Além disso, ao assim fazer, traz mecanismos na ordem social voltados a sua efetivacao.
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Em relacdo ao principio da dignidade humana, Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 40)
destaca a dificuldade encontrada para trazer uma defini¢do precisa quanto o tema, pois,
diferentemente do que ocorre com outras normas jusfundamentais, ndo trata o principio de
aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana, tais como integridade fisica,
intimidade, vida, propriedade, dentre outros, mas sim de uma “qualidade tida como inerente a
todo e qualquer ser humano”.

Nas palavras do autor, a dignidade humana

nao podera ser conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se verifica
que uma defini¢do desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo e a
diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas
contemporéneas, razao pela qual correto afirmar-se que (também aqui) nos
deparamos com um conceito em permanente processo de construcido e
desenvolvimento (Sarlet, 2006, p. 41).

Tavares (2011, p. 129) aponta que a dignidade da pessoa humana ou a existéncia digna
do individuo possui, obviamente, implicagdes econdmicas, ja que a discussdo em torno da
dignidade envolve, sempre, o chamado “minimo existencial”.

Com relacao a justica social, o autor afirma que esta deve ser adotada como um dos
principios de finalidade comunitarista contidos na Constituicdo Federal de 1988, apto a
“interferir no contexto da ordem econdmica, visando ao implemento das condicdes de vida de
todos até um patamar de dignidade e satisfagdo, com o que o carater social da justica ¢-lhe
intrinseco” (Tavares, 2011, p. 129).

Por sua vez, Grau (2023, p. 185/186) atenta que a dignidade humana estd presente na
Constituicado Federal de 1988 duplamente, qual seja, no art. 1° como principio politico
constitucionalmente conformador, ¢ no art. 170, caput, como principio constitucional
impositivo ou diretivo, como uma norma-objetivo, sendo que, quanto a este segundo aspecto,
o principio assume grande relevancia, posto que compromete todo o exercicio da atividade
econOmica — em sentido amplo e estrito — com o programa da promocao da existéncia digna,
de que todos devem gozar.

A concretizagdo da justica social e da dignidade humana, no entanto, requer uma
conduta ativa por parte do Estado, de modo a garantir aos cidadaos o gozo desses direitos sociais
e econdmicos.

No ambito da ordem constitucional econdmica delineada pela Constituicdo Federal de
1988, tem-se que a defesa e a implementagdo da dignidade humana, conforme os ditames da

justica social, ¢ papel desempenhado nao sé pelo Estado, mas também pelos agentes
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econdmicos como um todo.

Quanto a este ponto, Sarlet (2006, p. 47) destaca que a dignidade da pessoa humana “¢
simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e da comunidade em geral, de todos e de
cada um, condi¢do duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa dimensdo
defensiva e prestacional da dignidade”.

Nesse contexto, destaca-se a importancia da expressao comunitéria e social que deve
ser atribuida ao principio da dignidade e, especialmente, ao principio da justica social, para que
tais preceitos venham a ser concretizados de maneira efetiva.

Quanto ao ponto, Mello (2017, p. 64) ressalta a necessidade de ampara-los “contra as
distor¢des geradas pelo desequilibrio econdmico da propria sociedade, pois estas igualmente
geram sujeigdes, opressoes € esmagamento do individuo”, isso porque nao ¢ apenas oOS
descomedimentos do Estado que oprimem os homens. Tais ofensas também sao provenientes
dos proprios membros do corpo social, que podem prevalecer-se de suas condigdes
socioecondmicas poderosas em detrimento dos economicamente mais frageis.

No campo de atuagao do poder publico, por sua vez, Tavares (2011, p. 130) atenta que,
por for¢a da clausula constitucional da dignidade humana que figura como diretriz da ordem
econdmica, impde-se que a todos sejam garantidas condi¢cdes minimas de subsisténcia, cuja
tutela deve ser prestada diretamente pelo Estado aos hipossuficientes e que dele necessitam,
ainda que em cardter transitorio.

Observa-se, portanto, que ao lado dos direitos relacionados ao exercicio da liberdade,
que, em regra, impoem um dever de abstencdo pelo poder publico, algumas Constituigoes,
como a brasileira, incluem normas atribuindo aos particulares certos direitos que requerem nao
uma omissdo do Estado, mas, sim, uma atividade ou prestacao especifica.

Nas palavras de Silva (2016, p. 117), “o Estado de Direito, na atualidade, deixou de ser
formal, neutro e individualista, para transformar-se em Estado material de Direito, enquanto
adota uma dogmatica e pretende realizar a justi¢a social".

Moreira (1979, p. 29/30) destaca que a ideia de Constituicdo Econdmica “nao ¢ mais do
que aideia de que todo e qualquer fendmeno econdmico-socialmente relevante tem de satisfazer
aos requisitos da justica”. Em razdo disso, aponta o autor, ¢ que o conceito de Constituigao
Econdmica pressupde, dentre outros pontos, um “certo grau de maturidade do desenvolvimento
econdémico, da ciéncia econdémica e da consciéncia juridica”.

José Joaquim Gomes Canotilho (2000, p. 338) observa que o principio da democracia
econOmica e social impde certas tarefas ao Estado de conformagdo, transformagdo e

modernizagdo das estruturas econdmicas e sociais, de modo a promover a igualdade real dos
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cidadaos.

Segundo o autor:

O principio da democracia econémica e social contém uma imposigdo
obrigatoria dirigida aos orgaos de direccao politica (Legislativo, Executivo)
no sentido de desenvolverem uma actividade econémica e social
conformadora das estruturas socioecondmicas, de forma a evoluir-se para uma
sociedade democratica (cfr. arts. 2° ¢ 9°). (...) O principio da democracia
econdmica e social constitui uma autorizac¢do constitucional no sentido de o
legislador democratico e os outros orgdos encarregados da concretizagdo
politico-constitucional adoptarem as medidas necessarias para a evolucdo da
ordem constitucional sob a optica de uma ‘justi¢a constitucional’ nas vestes
de uma ‘justica social’” (Canotilho, 2000, p. 338).

Ainda nesse sentido, Sarlet (2006, p. 47) destaca que,

como tarefa (prestagdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que
este guie as suas agdes tanto no sentido de preservar a dignidade existente,
quanto objetivando a promog¢do da dignidade, especialmente criando
condi¢des que possibilitem o pleno exercicio de fruigdo da dignidade, sendo
portanto dependente (a dignidade) da ordem comunitaria, j4 que ¢ de se
perquirir até que ponto ¢ possivel ao individuo realizar, ele proprio, parcial ou
totalmente, suas necessidades existenciais basicas ou se necessita, para tanto,
do concurso do Estado ou da comunidade (este seria, portanto, o elemento
mutavel da dignidade).

E importante notar que a busca pela existéncia de uma vida digna e da justica social
cuida-se de norma programatica, cuja eficacia, dentro da realidade socioecondémica em que
estamos inseridos, aponta para o futuro, ¢ um dever-ser, um objetivo a ser perseguido e
conquistado.

Aprofundado sobre a questdo da eficacia diferida no tempo destas finalidades
constitucionais postas, Silva (2016, p. 803) enfatiza a incompatibilidade ou, pelo menos, a
dificuldade de concretizé-las dentro do sistema econdmico capitalista adotado pela Constituicao

Federal:

Assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, ndo
sera tarefa facil num sistema de base capitalista e, pois, essencialmente
individualista. E que a justica social so se realiza mediante equitativa
distribuicdo da riqueza. Um regime de acumulag@o ou de concentragdao do
capital e da renda nacional, que resulta da apropriagdo privada dos meios de
produgdo, ndo propicia efetiva justiga social, porque nele sempre se manifesta
grande diversidade de classe social, com amplas camadas de populagado
carente ao lado de minoria afortunada. A historia mostra que a injustica ¢
inerente ao modo de produgdo capitalista, mormente do capitalismo periférico.
Algumas providéncias constitucionais formam agora um conjunto de direitos
sociais com mecanismos de concrecdo que devidamente utilizados podem
tomar menos abstrata a promessa de justica social. Esta é realmente uma
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determinante essencial que impde e obriga que todas as demais regras da
Constitui¢ao Econémica sejam entendidas e operadas em fungao dela.

Nesse contexto Tavares (2011. p. 127) ressalta que, apesar das merecidas criticas a
respeito da concretizagdo dos principios da justica social e da vida digna, ¢ necessario
equacionar adequadamente o que se pretende com tais valores no contexto do modelo
econdmico constitucional de 1988.

Embora o art. 170 da Constituicao Federal de 1988 traga um rol de principios gerais a
serem aplicados a atividade econdmica exercida no pais, aponta também as finalidades a serem
atingidas por meio da implementagdo das diretrizes ali estabelecidas, estabelecendo que a
ordem econdmica “tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social” (Brasil, 1988).

Ao definir expressamente as finalidades a serem perseguidas, a Constituicao Federal de
1988 busca ressaltar o carater programatico da norma, colocando-a, de fato, como um objetivo
a ser perseguido.

O maior desafio a ser superado ¢ conferir a devida concretude as aspiragdes
constitucionais, o que envolve ndo so prestagdes a serem executadas pelo Estado e pelos agentes
econdmicos em geral, mas também um exercicio hermenéutico sobre a Constituicao Federal de
1988, legislagdes e atos normativos, de modo a se compreender e cumprir adequadamente a

verdadeira inteng¢ao do constituinte quanto a implementacao dos principios aqui estudados.



32

CAPITULO II — A INTERVENCAO ESTATAL NA ECONOMIA ATRAVES DA
REGULACAO E OS METODOS PARAAFERICAO DAADEQUACAO DAS NORMAS
EDITADAS A LUZ DA ORDEM CONSTITUCIONAL ECONOMICA BRASILEIRA

2.1. O ESTADO INTERVENTOR E A REGULACAO DA ECONOMIA: ASPECTOS
GERAIS

No inicio do Século XX vigoravam sistemas econdmicos e juridicos em boa parte do
mundo ocidental com forte influéncia das ideias liberais, em que o Estado deveria reduzir seu
espago de atuagdo, limitando-se ao exercicio de fungdes assecuratdrias da propriedade privada,
da protecdo aos contratos, além de tarefas consideradas essenciais, como a emissdao de moeda
e a seguranca publica, por exemplo.

Todavia, apds periodo de forte recessdo econdmica no final dos anos 1920, e
principalmente ap6s o final da 2* Guerra Mundial, o contexto econdmico do mundo ocidental
apresentou enormes mudancas, o que levou alguns teodricos a defenderem que o liberalismo
havia encontrado os seus limites, e que a partir de entdo seria necessaria maior intervengao
estatal a fim de retomar o crescimento econdmico estagnado.

Como menciona Ragazzo (2011, p. 13/14), nesse novo cenario ganhou destaque a Teoria
Keynesiana, que reivindicava maiores gastos publicos para aquecer a economia, aumentando-
se o peso ¢ o tamanho do Estado, justamente para buscar reverter o quadro de recessao
verificado principalmente no periodo p6s-2* Guerra Mundial.

Também nesse contexto historico surgiu o chamado Estado de Bem-Estar Social,
modelo que refletiu na ampliacdo das prestacdes de servigos diretamente pelo poder publico, a
fim de garantir a expansdao e atendimento dos direitos sociais que ganharam forca e
reconhecimento neste periodo pds-guerra, tais como habitagdo, satide, educagao, etc.

Nao durou muito para que argumentos em favor do Estado Minimo ganhassem relevo
novamente, por ocasido da alegada crise do Estado de Bem-Estar Social, que passou a registrar
altos gastos publicos para a implementacao dos direitos sociais garantidos aos cidadaos, sem
que os servigos prestados tivessem a amplitude e a qualidade desejada.

Verificou-se, nesse momento, uma crise de legitimidade do Estado de Bem-Estar Social,
haja vista que a intervengdo direta do Estado na economia e o aumento da maquina estatal
“teriam gerado decadéncia tecnologica e crescentes déficits, além de ineficacia e ineficiéncia
na prestagdo dos servigos publicos, aumentando a distancia entre o governo e a sociedade”

(Ragazzo, 2011, p. 14/15).
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Entretanto, conforme aponta Ragazzo (2011, p. 15), as reformas implementadas pelos
governos americano e inglés, que acabaram influenciando diversos paises, dentre eles o Brasil,
ndo representaram necessariamente um movimento de retorno ao Estado Minimo. A agenda de
privatizagdes, politica monetaria e fiscal mais conservadora, além do processo de abertura
comercial verificado impds ao Estado uma reformulacao de suas func¢des, sem, todavia, deixar
de lado a necessidade de sua intervengdo no setor economico.

Esse modelo estatal contemporaneo, como destaca Travassos (2015, p. 44), apresenta
uma peculiar redistribuicao na intensidade de utilizagdo das trés cldssicas modalidades de
atuacdo do poder publico nas ordens econdmica e social em relacdo ao Estado Social, em que
se verifica um progressivo recuo da atuagdo direta do Estado (seja através da prestacdo de
servicos publicos ou pela exploracdo de atividades econdmicas em sentido estrito) e um
incremento na atuagdo estatal pelas modalidades do fomento e da disciplina, sendo que a
regulagdo estatal passou a destacar-se como um instrumento tipico da atuacdo do Estado
moderno nas ordens econdmica e social.

Ragazzo (2011, p. 38/39) aponta que desde o final dos anos 1980 verificou-se uma
tendéncia de redugdo na intervencao realizada pelo Estado, sendo que no Brasil houve uma
mudanca significativa do aparato estatal, que deixou de desempenhar fortemente as fungdes de
prestacdo e passou a exercer as de regulacdo e fiscalizagdo. Todavia, sustenta o autor que a
alteracdo de funcao para o denominado Estado Regulador, no Brasil, foi parcial e insuficiente
para se alterar o modelo de Estado vigente, que ainda ¢ o Estado de Bem-Estar Social, embora
numa versao mais adaptada as reformas administrativas que foram implementadas na década
de 1990.

Essa caracteristica do Estado brasileiro ¢ denominada por Tavares (2011, p. 45/46) como
“Estado neoliberal”, que também ¢ um Estado interventor, contudo, assume variagdes em
relagdo ao “Estado social”, por pretender a diminui¢do dos niveis de intervencao sem, contudo,
regredir para a formula de um Estado puramente liberal.

No ambito da intervencao estatal na economia, Tacio Lacerda Gama (2008, p. 113/114)
sustenta que ¢ possivel diferenciar o tipo de atuagdo do Estado na ordem econdmica em duas
grandes competéncias: a agdo normativa € a agao participativa.

Através da agdo participativa o Estado atua diretamente como agente econdmico,
produzindo e fazendo circular bens ou prestando servigos, na forma prevista pelos arts. 173 e
175 da Constitui¢ao Federal de 1988.

Ja a agdo normativa, por sua vez, compreende a edicdo de normas de carater geral pelo

Estado e a fiscalizagdo do seu cumprimento, estando prescrita predominantemente no art. 174
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da Constitui¢do Federal de 1988, o qual estabelece que, “como agente normativo e regulador
da atividade econOmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagao,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado” (Brasil, 1988).

Nessa seara, o Estado ndo atua como sujeito do processo produtivo ou prestador de
servigos, sua fungdo direciona-se a edicdo de normas juridicas, regulando a atividade
econdmica, visando a concretizacao do texto constitucional que, no ambito da economia, exige
uma atuagdo do poder publico para a implementacao e execugao de politicas publicas sob o
viés nao s6 econdmico, mas também social.

Em sentido semelhante, Tavares (2011, p. 54) afirma que a intervencdo do Estado na
economia pode se dar de forma indireta ou direta, sendo que a intervengdo estatal indireta
“refere-se a cobranga de tributos, concessdao de subsidios, subveng¢des, beneficios fiscais e
crediticios e, de maneira geral, a regulamentacao normativa de atividades econdmicas, a serem
primariamente desenvolvidas pelos particulares”. J& na intervencao direta o Estado participa
ativa e concretamente na economia, na condi¢ao de produtor de bens ou prestador de servigos,
ao lado dos particulares ou como se particular fosse. Ou seja, atua como um agente econdmico
propriamente dito.

Sobre o tema, Grau (2023, p. 135/136) sustenta haver trés modalidades de interven¢ao
do Estado na ordem econdmica, sendo: a) a intervengdo por absor¢ao ou participagdo; b) a
intervengao por dire¢do; e, por fim, c) a intervengao por indugao.

Conforme leciona o autor, no primeiro caso o Estado intervém no dominio econémico,
isto €, no campo da atividade econdmica em sentido estrito, atuando como um agente (sujeito)
economico. Ja nas demais modalidades, o Estado intervém sobre o dominio econdmico,
atuando como regulador dessa atividade.

Quando o poder publico atua por intermédio da direcdo, exerce pressao sobre a
economia, estabelecendo mecanismos e normas de comportamento para os sujeitos da
atividade econdmica, as quais possuem comandos imperativos e de natureza cogente. Ja
quando o faz por indugado, o Estado manipula os instrumentos de intervencao em conformidade
com as leis que regem o funcionamento dos mercados, através de normas dispositivas que
“convidam” os agentes economicos a agirem de uma determinada maneira, moldando o seu
comportamento ao interesse coletivo e social posto.

Nesse mesmo sentido, Moreira (1987, p. 146) aponta que, recorrendo a critérios nao
exclusivamente juridicos, pode-se classificar as formas de intervencdo em direta ou indireta,

sendo que as “medidas directas consistem em ordens juridicamente vinculantes dirigidas pelo
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Estado aos particulares para obter deles uma ac¢do, uma omissao ou uma prestacao”, ao passo
que as “medidas indirectas sdo aquelas pelas quais o Estado atinge o seu objetivo, ndo pela
coacdo mas sim através de incentivos ou da utilizacdo de meios adaptados a outros fins (v.g.
sistema fiscal)”.

A modalidade de intervengdo mais importante para as finalidades do presente estudo
¢ a disciplina¢do da economia pelo Estado. Aqui o poder publico atua como agente normativo
e regulador, exercendo a funcdo de fiscalizacdo prevista especialmente no art. 174 da
Constitui¢ao Federal de 1988.

No exercicio desta fungdo reguladora, Barroso (2001, p. 204) aponta que o Estado
disciplina a atividade economica mediante a edi¢cdo de leis, regulamentos e pelo exercicio do
poder de policia, exercendo, portanto, competéncias normativas primarias e¢ editando normas
decisivas para o exercicio da atividade econdmica.

Destaca o autor que o Estado também exerce competéncias normativas de cunho
administrativo, editando decretos regulamentares, resolugdes, deliberagdes, portarias, dentre
outros. E, por fim, também desempenha o poder de policia, restringindo direitos e
condicionando o exercicio de certas atividades econdmicas em favor do atendimento do
interesse coletivo.

Sobre a matéria, Margal Justen Filho (2014, p. 669) elenca entre os tipos de atividade
administrativa a regulacdo econdmico-social, conceituando-a como a “atividade estatal de
intervengdo sobre a conduta dos sujeitos publicos e privados, de modo permanente e
sistematico, para implementar as politicas publicas de governo e a realizagdo dos direitos
fundamentais”.

E importante observar, portanto, que a intervengio ou atuagdo do Estado na economia
nao deve representar o exercicio indiscriminado de poder e ingeréncia no mercado pelo Poder
Publico. Pelo contrario, a intervengao estatal na economia deve se dar de forma limitada e com
objetivos especificos, quais sejam, de implementar politicas publicas e de concretizar direitos
fundamentais, sempre em observancia a ordem constitucional econdmica estabelecida pela
Constituicao Federal de 1988, em especial no que diz respeito a prote¢ao da livre iniciativa,
assegurando-se a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

A propésito, nesse contexto, Silva (2016, p. 815) defende que a participacao do Estado
na economia “sera uma necessidade, enquanto, no sistema capitalista, se busque condicionar a
ordem econdmica ao cumprimento de seu fim de assegurar existéncia digna a todos, conforme

os ditames da justica social e por imperativo de seguranga nacional”.
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Ainda de conformidade com o que sustenta o autor supracitado, a Constitui¢ao Federal
de 1988 reconhece duas formas de ingeréncia do Estado na ordem econdmica: a participagdo

e a intervencao. Sendo que

ambas constituem instrumentos pelos quais o Poder Publico ordena, coordena
¢ atua a observancia dos principios da ordem economica tendo em vista a
realizacdo de seus fundamentos e de seu fim”, ressaltando, ainda, que “¢
importante ter em vista essas razdes que fundamentam a atuacdo do Estado
brasileiro no dominio econdmico, porque, se essa atuagdo nao € principio da
ordem econdmica, ndo pode também ser vista como simples excec¢do, na
medida em que tanto a iniciativa privada como a estatal se destinam ao
mesmo objetivo de realizagdo daqueles fins, principios e fundamentos (Silva,
2016, p. 818).

Seguindo a mesma linha de pensamento, Tavares (2011, p. 62) aponta que a intervengao
do Estado ¢ compreendida na atualidade “como uma necessidade no estabelecimento de uma
sociedade justa e igualitaria, objetivo maior do Direito”, de modo que mesmo nos paises de
forte tradicdo liberal, ha o reconhecimento acerca da possibilidade de atuagdao do Estado na
economia, seja no desempenho de determinadas atividades (intervencao propriamente dita),
seja na regulacdo e fiscalizacdo da iniciativa privada (interveng¢ao indireta).

O posicionamento também ¢ refor¢ado por Ferraz Junior (apud Grau, 2023, p. 176),
para quem “o Estado, como agente normativo e regulador, ndo se impde ao mercado para
domina-lo. Nao o dirige, apenas vela para que a livre iniciativa e a valorizagao do trabalho
humano ocorram nos quadros dos principios constitucionais”. Por consectario, em casos
excepcionais, quando a ocorréncia de certas anomalias puder colocar em risco o proprio
fundamento da atividade economica livre, poderd o Estado promover a imposi¢do de restrigdes
e agir para salvaguarda-la.

Estabelecidos os contornos da forma como deve se dar a interven¢ao do Estado na
economia, cumpre-nos, por fim, trazer o conceito de regulagdo e abordar brevemente as
variaveis sobre as quais deve haver o exercicio da atividade regulatoria.

Em uma defini¢ao bem ampla, Travassos (2015, p. 02/03) afirma que pode se afirmar
que regular ¢ “proibir, restringir, disciplinar, desestimular, estimular ou impor a um agente a
adocdo de uma conduta comissiva ou omissiva com a finalidade de ser atingido determinado
objetivo”, ou, em outras palavras, “¢ influenciar ou mesmo controlar a conduta de um agente
em busca de uma finalidade”.

Alexandre Santos de Aragdo (apud Travassos, 2015, p. 04), por sua vez, conceitua a

regulagdo estatal como sendo
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o conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais, abstratas
ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade privada
ou meramente indutiva, determina, controla ou influencia o comportamento
dos agentes econdmicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos no
marco da Constitui¢cdo e orientando-os em diregdes socialmente desejaveis.

E importante notar, assim, que a regulagdo est4 relacionada & intervencgdo do Estado no
dominio econdmico, e visa impor um determinado comportamento ou forma de agir ou ndo agir
aos agentes econdmicos, o0 que sempre importara em algum grau de limitacdo ao exercicio do
direito a livre iniciativa.

Como destaca Travassos (2015, p. 39), a regulagao estatal ndo se restringe a emissao de
normas. Além da fun¢do normativa, a regulacdo também compreende as fungdes estatais
fiscalizadoras, que possuem fundamental importancia no exercicio dessa atividade de direcao
do Estado regulador, ja que através da fiscalizagdao “o poder publico verifica o cumprimento,
por parte dos agentes privados, das normas estabelecidas, bem como aplica sangdes em caso de
eventual violacao das mesmas”.

Nesse contexto, Grau (2023, p. 286/287) observa que a normagdo e regulacdo da
atividade econdmica pelo estado requerem fiscalizagdo, a qual ¢ desenvolvida em torno de um
objeto especifico. Desse modo, o autor define que fiscalizar, no contexto do art. 174 da
Constituicao Federal de 1988, significa “promover a eficacia das normas produzidas e medidas
encetadas, pelo Estado, no sentido de regular a atividade economica”. Ademais, atenta que essas
normas ¢ medidas “hao de necessariamente estar a dar concregao aos principios que conformam
a ordem econdmica”.

Acerca das variaveis sobre as quais a regulagdo pode se valer para o cumprimento de
seus objetivos, Ragazzo (2011, p. 138) afirma que esta pode se dar sobre o preco, entrada,
qualidade, informagao, dentre outros, sendo que cada variavel regulada impde um tipo diferente
de custo, ja que requerem tipos distintos de aparato fiscalizador por parte do Estado. Além disso,
destaca o autor que cada variavel regulada produz incentivos e consequéncias diferentes para
o0s agentes econdmicos que integram o setor regulado.

Aos fins propostos pelo presente trabalho, tem-se que a regulacdo das variaveis da
entrada, da qualidade e da informagao sdo as que requerem maior atengao.

A regulagdo de entrada pode ser compreendida como a imposi¢ao de limites com relagao
ao numero de agentes economicos que poderdo atuar em um determinado mercado, bem como
em requisitos minimos para a sua respectiva entrada e permanéncia no setor.

As principais razdes para se valer da regulagdo pela variavel entrada diz respeito a

protecao do usuario ou consumidor contra produtos ou servigos de baixa qualidade, reduzindo-



38

se, assim, os riscos oriundos da assimetria de informagdo ou de externalidades; a manutengao
das vantagens de um monopolio natural, a depender do servico ou produto; a alocagdo de
recursos intrinsecamente escassos, com a selecao de agentes econdmicos a entrar no mercado
de acordo com o interesse publico em jogo; e, por fim, visa garantir a capacidade financeira
para o exercicio da fung¢do de interesse publico (Ragazzo, 2011, p. 151).

A regulacdo da varidvel da qualidade, por sua vez, mostra-se de grande complexidade,
requerendo, por vezes, maiores investimentos por parte do agente fiscalizador, haja vista que
demanda a existéncia de um corpo técnico e qualificado para o estabelecimento dos niveis de
qualidade que devem ser atendidos por um determinado produto ou servigo, bem como para a
necessaria averiguagdo do atendimento das balizas estabelecidas.

Ragazzo (2011, p. 156/157), destaca que a regulacao da qualidade tanto pode auxiliar
no incremento da competi¢ao no mercado, através do estabelecimento de critérios minimos de
qualidade que harmonizam procedimentos e tecnologias e permitem a economia de escala,
como também pode resultar no estabelecimento de barreiras técnicas a livre circulagdo de
mercadorias, prejudicando o processo competitivo. Por essa razao ¢ sempre necessario observar
a razoabilidade e a proporcionalidade das medidas adotadas.

A variavel da informacao, por sua vez, consiste em suprir o consumidor de informagdes
necessarias dos produtos e servigos disponibilizados, permitindo que este tenha a liberdade
plena de exercer o direito de escolha do que consumir, através de uma andlise individual de
custo e beneficio. Nas palavras do autor supracitado, “a obrigatoriedade de prestar informacdes
aumenta o bem-estar dos consumidores cuja aquisicdo de bens e/ou de servigos possa ser
afetada pela assimetria de informag¢ao” (Ragazzo, 2011, p. 159/160).

Através da regulacdo da varidvel da informacdo o poder publico pode valer-se de
campanhas de publicidade ou de vedagao desta, de modo a conscientizar o consumidor de
eventuais riscos de um determinado produto, como também desestimular o seu consumo, o que
ocorre com bebidas alcoodlicas, cigarros, defensivos agricolas e determinados medicamentos,
por exemplo.

Como a regulagdo envolve, invariavelmente, uma restri¢do a liberdade dos sujeitos
regulados, o supracitado autor destaca que “¢ de vital importancia regular apenas a variavel
estritamente necessaria, a fim de evitar efeitos perversos para a sociedade em beneficio de
poucos” (Ragazzo, 2011, p. 138).

Quanto ao topico que se pretende enfrentar mais adiante, atinente ao uso medicinal da
maconha, nota-se que a regulagdo atualmente em vigor no Brasil ainda ¢ bastante restritiva e

de viés proibicionista, o que acaba limitando bastante a possibilidade de exploragdo econdmica
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desse insumo por agentes econdmicos interessados, além de dificultar e encarecer o acesso aos
medicamentos a base de Cannabis por aqueles que necessitam do firmaco em razdo de
possuirem alguma doenca grave.

E de se notar, portanto, que existem diversas formas de o Estado intervir na economia,
todavia o uso dessas ferramentas deve ser empregado de forma ponderada, sempre visando o
atingimento dos objetivos estabelecidos na ordem constitucional econdmica, o que impde uma
analise constante acerca dos meios utilizados, em comparagdo aos fins pretendidos, por
intermédio de um exame de adequacao das medidas adotadas com as diretrizes constitucionais

postas.

2.2. O EXAME DE CONSTITUCIONALIDADE DA REGULACAO DA ECONOMIA
PERANTE OS PRINCiPIOS DA LIVRE INICIATIVA, DA LIVRE CONCORRENCIA,
DA DIGNIDADE HUMANA E DA JUSTICA SOCIAL

A elaboracdo ou implementagdo de medidas regulatérias comumente sdo alvo de
diversas criticas ou questionamentos, tais como: (i) eventual exacerbagdo das competéncias
regulatdrias das agéncias ou 6rgaos reguladores; (ii) os custos do Poder Publico para a execugao
dos atos reguladores e para a fiscalizagdo dos agentes e setores regulados; (iii) a existéncia de
um excesso de legalismo, impedindo o desenvolvimento de regulagdes mais adequadas e
eficientes; podendo-se citar, ainda, (iv) a presenga de fatores ideoldgicos que corroboram para
solucdes regulatorias ineficientes.

As criticas e os questionamentos sdo validos, haja vista que ha uma forte vinculagdo
entre a regulagdo e o desenvolvimento econdmico e social de um pais, de modo que quanto
mais adequada for a intervencao estatal no que diz respeito aos servigos regulados, menores
serdo os recursos publicos e privados desperdicados, permitindo-se uma correta e mais eficiente
alocagdo or¢amentaria, o que corrobora para a reducdo da carga tributéria e para o aumento dos
investimentos sociais, por exemplo (Ragazzo, 2011, p. 07/08).

Em sentido contrério, quanto mais inadequada for a regulagcdo, maiores serdo os entraves
para o desenvolvimento econdmico e social, bem como para o exercicio das liberdades e
potencialidades dos agentes no mercado, obstaculizando-se o atingimento dos objetivos
econdmicos almejados, quais sejam, da maximizacao da riqueza social e do maior somatorio
de satisfagdes de interesses individuais possivel.

Em razao disso, mostra-se de fundamental importancia que as medidas regulatérias em

desenvolvimento ou j& implementadas passem constantemente por um exame de adequagao
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perante o sistema juridico-constitucional vigente, a fim de observar se os meios utilizados e os
fins perseguidos encontram-se alinhados com as diretrizes definidas pelo constituinte, em
especial no que diz respeito aos valores e principios que regem a ordem constitucional
econdmica.

Joaquim Carlos Salgado, apresentando a obra “Legalidade e Legitimidade” de Carl
Schmitt, pontua que, na visao do aludido autor, a legitimidade em seu aspecto formal se faz
presente a partir da manifestagao da vontade popular e na organizacao do poder, segundo uma
divisdo de competéncias para o seu exercicio, € busca um complemento no contetdo axioldgico
do direito declarado com suporte nesse poder, segundo um principio de racionalidade
ponderativa (Schmitt, 2007, p. XII).

Acrescenta o autor, ainda, que essa legitimidade se encontra comprometida com a
validade material da norma constitucional, dada pela consciéncia juridica que reflete esse
conteudo valorativo do direito e que devera conectar-se, também, com a validade formal das
normas e de sua aplicagdo ou execug¢do, o que se chama de “legalidade” (Schmitt, 2007, p. XII).

Legalidade, segundo Paulo Bonavides (2011, p. 120), “exprime basicamente a
observancia das leis, isto €, o procedimento da autoridade em consonancia estrita com o direito
estabelecido. Ou, em outras palavras, traduz a nog¢do de que todo poder estatal devera atuar
sempre de conformidade com as regras juridicas vigentes”. Em resumo, trata-se da acomodacao
do poder que se exerce ao direito que o regula.

Ja a legitimidade, para o supracitado autor, esta relacionada com a justificacdo e os
valores do poder, compreende as crencas de determinada época, que presidem a manifestacao
do consentimento e da obediéncia (Bonavides, 2011, p. 120).

Nas palavras de Antonio Carlos Wolkmer (1994, p. 180), “legitimar ndo deixa de ser
uma justificagdo relacionada ao Direito e ao Estado que tem um forte apelo de teor ideologico
e intenta produzir integragao”. Assim, como decorréncia dessa integragdo social, que envolve a
aceitacdo ou rejei¢do de uma legitimidade, projeta-se o chamado processo de legitimagdo que
surge ndo pelo temor ou obediéncia, mas porque os atores sociais reconhecem determinada
condi¢do como boa e justa.

Diferenciando os conceitos de legalidade e legitimidade, Wolkmer (1994, p. 181) afirma

que

Legalidade: compreende uma “qualidade do exercicio do poder”. Trata-se de
uma conceituagdo exclusivamente juridica, cuja condi¢do técnico-formal ¢
essencial para a existéncia do proprio Direito, revelando-se estruturalmente
dogmatica, porquanto a autoridade de suas disposicdes estdo em
conformidade com um texto legal positivo. (...) Assim, a legalidade é o
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exercicio de certa a¢do em sintonia com certos limites das leis
preestabelecidas.

Legitimidade: entende-se como uma “qualidade do titulo de poder”. Implica
numa nog¢ao substantiva e ético-politica, cuja existencialidade move-se no
espaco de crengas, convicgdes e principios valorativos. Sua forga ndo repousa
nas normas € nos integrantes majoritarios de uma dada organizacdo social.
Enquanto conceituagdo material, legitimidade conduz uma situagao, atitude,
decisdo ou comportamento inerente ou nao ao poder, cuja especificidade ¢é
marcada pelo equilibrio entre a a¢do dos individuos e os valores sociais, ou
seja, a pratica da obediéncia transformada em adesdo ¢ assegurada por um
consenso valorativo livremente manifestado sem que se faca obrigatorio o uso
da forca.

Nao obstante as diferenciagdes apontadas entre os conceitos de legitimidade e legalidade,
Wolkmer (1994, p. 179) destaca que alguns juristas tendem, tradicionalmente, a identificar e
apresentar os termos como sindnimos, ou seja, que ambas “expressam genericamente uma
conduta ou realidade combativel com a existéncia e a submissao a um corpo sistematizado de
leis”.

Logo, alguns autores podem utilizar o termo legitimidade em consondncia com a
concepg¢do que adotamos aqui de legalidade, ou seja, de conformidade de um determinado ato
com o arcabou¢o normativo vigente.

Nesse contexto, Travassos (2015, p. 05) aventa que “dizer que algo se encontra
legitimado diante de determinado paradigma significa estabelecer uma relagdo de
compatibilidade, respaldo, corre¢do ou conformidade entre o objeto comparado e o paradigma
de aferi¢ao”.

Assim, a aferi¢ao de “legitimidade” de um determinado ato importa em um exame de
compatibilidade e de corre¢do com o paradigma de referéncia adotado, que sempre sera externo
ao proprio objeto submetido ao exame de justificagado.

No nosso caso, como ja mencionado, propde-se analisar se a regulagdo atual do uso
medicinal da Cannabis no Brasil observa adequadamente os principios da livre iniciativa, da
livre concorréncia, da justi¢a social e da dignidade humana, que integram a base principiologica
da ordem economica e financeira do pais, conforme art. 170 da Constituicdo Federal de 1988.

Como salientado, embora o autor adotado na fundamentagao tedrica faca referéncia a
“legitimidade” da regulagao estatal, ressalto que, em nosso entendimento, € com base no exame
aqui proposto, o mais adequado seria referir-se a analise da constitucionalidade ou legalidade
das normas reguladoras, posto que utilizaremos como paradigma de referéncia justamente os
principios constitucionais da livre iniciativa, livre concorréncia, dignidade humana e justica

social.
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Assim, ¢ importante esclarecer que nas passagens em que houver a mengdo pelo
doutrinador mencionado acerca da legitimidade ou legitima¢do de uma determinada medida
regulatdria, deve-se compreender como legalidade ou exame de adequagdo e compatibilizagao
com a norma juridica vigente.

Prosseguindo, o autor supracitado destaca que os questionamentos acerca da legitimagao
da regulagdo estatal perante um determinado paradigma de afericdo externo ndo ¢ novidade
dentro da ciéncia econdmica. Isso porque os economistas definiram um paradigma externo para
servir de parametro para a afericdo da legitimidade regulatoria sob um vi€s econdmico, sendo
este “a necessidade de corre¢do do atuar livre dos agentes no mercado para fins de atingimento
dos melhores resultados de produc¢do e alocacdo de riquezas, bens e servicos, quando estes nao
seriam naturalmente alcancados na auséncia de regulagado estatal” (Travassos, 2015, p. 06).

Nesse contexto, destaca-se o termo “falha de mercado”, verificada quando o atuar livre
dos agentes econdmicos no mercado, despido de qualquer direcionamento por parte do Estado,
acarreta resultados indesejaveis, evidenciando a falibilidade do discurso liberal e a
imprescindibilidade da intervengao estatal para a manutencao da ordem e da saude da economia
de um pais. Assim, as falhas de mercado sao apontadas pelos economistas como as principais
razdes a justificar a existéncia de regulagdes estatais no dmbito da economia.

Segundo aponta Travassos (2015, p. 15), a regulagdo estatal pode encontrar fundamento
para a sua legitimacdo em uma perspectiva econdmica, no combate as falhas de mercado, ou,
ainda, no combate as a¢des irracionais em heuristica’, visando corrigir tais fatores com o intuito
de se atingir os objetivos da economia que visam a maximizacgao da riqueza social € o maior
somatorio de satisfagdo de interesses individuais, o que ndo seria possivel em um contexto de
livre mercado com a presenga das falhas de mercado ou de agdes irracionais em heuristica.

Ademais, ¢ importante destacar que a Constituicao Federal de 1988 estabelece, no art.
170, que a ordem econdmica esta (deve estar) fundada na valorizagao do trabalho humano, na
livre iniciativa, tendo como fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames
da justica social.

Assim, a regulagdo estatal ndo deve apenas ser submetida a um exame de legitimidade
sob um viés puramente econdmico, com foco na obtencao do lucro e na ampla garantia do livre

exercicio das atividades econdmicas, mas também a um teste de correcdo juridico, moral e

2 Segundo ensina TRAVASSOS, “o modelo de escolha humana tipico da economia comportamental é o
da heuristica. A saber, uma espécie de raciocinio rapido “semi-intuitivo”, em oposi¢do ao raciocinio
lento, elaborado e fundamentado. As escolhas intuitivas e impulsivas por heuristica tendem, no destacar
dos adeptos da economia comportamental, a ensejar erros de diagndstico, principalmente nas aferi¢des
de riscos e ponderacdes acerca de consequéncias diferidas no tempo”. (TRAVASSOS, 2015, p. 11).
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politico, que considere todos os valores que regem a ordem econdmica constitucional
estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988.

E dizer, pois, que ndo basta analisar se determinado ato regulatorio garante o livre
exercicio de uma atividade econdmica e a livre concorréncia dos agentes para ser considerado
como legitimo a luz do ordenamento constitucional econdmico. Deve-se observar, ainda, o
atendimento as finalidades sociais, tais como o respeito a dignidade humana e a justica social e
distributiva, por exemplo, que também sao valores que regem o funcionamento da atividade
econOmica no ambito da ordem constitucional posta.

Nesse contexto, Travassos aponta que a legitimagao juridico-moral da regulagao estatal

além de ser instrumento pertinente a ciéncia econdmica (ao interferir nas
ordens econdmica e social, alterando a produgdo e alocagdo de riquezas, bens,
direitos e servigos no mercado), devendo se encontrar fundamentada em uma
racionalidade econdmica (no caso, em virtude da existéncia das “falhas de
mercado” ou de um agir irracional em heuristica), a regulacdo estatal
igualmente se apresenta como uma institui¢do politica, juridica ¢ moral. Ora,
tal qual exposto, entende-se por regulagdo estatal o direcionamento ou mesmo
o controle pelo Estado das condutas dos agentes com o intuito de ser atingida
determinada finalidade. Nesse sentido, por defini¢do, toda e qualquer
regulagdo estatal consiste in re ipsa na restri¢do de direitos e liberdades dos
individuos regulados, interferindo em alguma medida na titularidade de
direitos, na autonomia e na capacidade de autodeterminagdo dos mesmos.
Trata-se, portanto, além de um instituto economico, evidentemente de instituto
simultaneamente pertinente as searas politica, juridica e mesmo moral. (...)
Deve aregulagdo estatal, instituto politico-juridico que também &, se encontrar
legitimada igualmente sob um prisma juridico-moral (Travassos, 2015, p. 16).

Dessa forma, tem-se que um determinado ato regulatério deve se submeter a um juizo
de legitimidade juridico-constitucional que considere nao apenas questdes econOmicas —
ligadas a liberdade de atuacdo no mercado e a obten¢ado de lucro, por exemplo —, mas também
se preocupe com o0s aspectos politico, democratico e morais relacionados ao exercicio da
atividade regulada pelo Estado, considerando, sempre, os demais direitos, garantias e valores
previstos na Constitui¢do Federal de 1988.

Ainda nesse sentido, Travassos (2015, p. 160) destaca que a regulacao estatal nao pode
ser examinada unicamente como instituto pertinente a ciéncia da economia, pois “trata-se de
instituto de carater nitidamente multidisciplinar, inserido simultaneamente dentro do objeto de
estudo da ciéncia econdmica, da ciéncia juridica e mesmo da filosofia politico-moral”. Essa
multidisciplinaridade, aponta o autor, decorre justamente do fato de que a regulacao estatal se
cuida de instituto que direciona e controla a conduta dos individuos, influenciando diversos

aspectos da sua vida social e econdmica, razdo pela qual deve ser aferida sobre esses diversos



44

prismas.

Barroso (2001, p. 196), ao analisar os principios previstos no art. 170 da Constituicao
Federal de 1988, os divide entre principios de funcionamento da ordem econdmica, que
referem-se a dinamica das relagdes produtivas (soberania nacional, propriedade privada, fungao
social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor e defesa do meio ambiente), e
principios fins, que sdo os produtos que deverdo ser obtidos pela ordem econdmica, tais como
a existéncia digna para todos, reducdo das desigualdades sociais e regionais, busca do pleno
emprego ¢ a expansao das empresas de pequeno porte, constituidas de acordo com a legislagao
brasileira e que tenham sede e administragao no pais.

Acerca da classificacdo acima delineada, Barroso (2001, p. 198) destaca que o papel do
Estado na implementacdo de cada um deles varia, isso porque os principios de funcionamento
sao enderecados primordialmente a atividade do setor privado, enquanto os principios-fins
determinam a politica econdmica estatal a ser executada pelo governo.

Portanto, caberéd ao Estado fiscalizar o correto atendimento, pela iniciativa privada, dos
principios de funcionamento da ordem econémica, devendo editar, para tanto, normas coibindo
abusos contra o consumidor, prevenindo danos a natureza ou sancionando comportamentos
anticoncorrenciais, por exemplo.

Entretanto, ao agir nessa seara, a Constituicdo Federal de 1988 exige que o Poder
Publico também observe os demais vetores que regem a ordem constitucional econdmica, tais
como os principios da livre iniciativa, da livre concorréncia, da dignidade humana e da justica
social, que deverdo ser compatibilizados com os objetivos-fim definidos pelo texto
constitucional.

Quanto ao ponto, Ragazzo (2011, p. 128) destaca que a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu como regra geral a livre iniciativa, expressamente deixando a intervencao estatal
como excecao, ndo importando a sua natureza, direta ou indireta (arts. 170, caput, 173 e 174),
todavia, a doutrina aponta que essa exce¢do nao ¢ tdo episodica assim, havendo, na verdade,
varias situacdes em que se verifica a possibilidade de impor limites a livre iniciativa (art. 170,
incisos I a IX, da CF/1988, por exemplo).

Barroso (2001, p. 198) atenta que ‘“alguns dos principios setoriais podem autorizar a
produgdo de normas que interfiram com a livre-iniciativa. Isto € natural e inevitavel. Mas tais
principios ndo tém forca juridica para validar atos que venham suprimir a livre iniciativa ou
vulnera-la no seu nucleo essencial”.

Nesse tocante, Travassos (2015, p. 34) observa que “toda e qualquer regulacao, ao

consistir no direcionamento ou mesmo no controle das condutas de individuos, por definicao e
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in re ipsa acarreta tensdo bastante sensivel com a liberdade e a autonomia individuais”.

Assim, na medida em que determinas condutas sdo definidas como obrigatérias ou haja
uma vedagdo a determinada pratica, ¢ natural que exista uma retragdo ldgica do espago de
liberdade de iniciativa, que ndo ¢ um principio absoluto. Deve-se ter cuidado, no entanto, para
que, com a intenc¢do ou pretexto de restringir ou fiscalizar determinada conduta ou atividade,
venha-se a aniquilar ou esvaziar a livre iniciativa, motivo pelo qual todo marco regulatdrio que
restrinja o exercicio da liberdade deve ser delineado a luz da Constituicao Federal, considerando
sistematicamente todo o seu texto.

Dentro desse contexto de limitacdo a liberdade, ¢ percuciente a ponderagdo realizada

por Ferraz Junior (apud Grau, 2023, p. 194/195), segundo o qual

ndo ha, pois, propriamente, um sentido absoluto ¢ ilimitado na livre iniciativa,
que por isso ndo exclui a atividade normativa e reguladora do Estado. Mas ha
ilimitacdo no sentido de principiar a atividade economica, de espontaneidade
humana na producao de algo novo, de comecar algo que ndo estava antes. Esta
espontaneidade, base da produgdo da riqueza, € o fator estrutural que ndo pode
ser negado pelo Estado. Se, ao fazé-lo, o Estado a bloqueia e impede, ndo esta
intervindo, no sentido de normar e regular, mas esta dirigindo e, com isso,
substituindo-se a ela na estrutura fundamental do mercado.

Em sendo assim, o principio da livre iniciativa, assim como os demais previstos no art.
170 da Constituicao Federal, deve ser ponderado com outros valores e fins previstos no texto
constitucional, devendo a atividade regulatdria sempre buscar neutralizar ou reduzir distor¢des
que possam advir do abuso de um determinado direito ou liberdade. Do mesmo modo, em caso
de eventual necessidade de restri¢ao da liberdade, deve-se tomar cuidado para nao esvaziar o
seu conteudo.

A conformacdo da medida regulatoria aferida sob o aspecto da livre iniciativa, portanto,
requer que o ato regulatorio confira a mais ampla garantia possivel ao exercicio da liberdade
pelos agentes econdmicos e consumidores, cujo gozo devera ocorrer com responsabilidade
social pelos destinatarios da norma, justificando a sua limitagdo por parte do Estado somente
em casos excepcionais € quando necessario a garantia dos demais direitos e garantias
constitucionais.

Nesse sentido, Ragazzo (2011, p. 35/36) defende que

O Estado, na condicdo de mecanismo de bem comum, deve garantir a
autonomia (liberdade); em termos mais simples: a satisfacdo dos desejos
privados (satisfacdo essa que ndo sera absoluta, assim como nenhum direito
ou prerrogativa o ¢). Em alguns casos, portanto, a liberdade vai ser tolhida
justamente para assegurar liberdade. E mais ainda, o Estado deve garantir e
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promover a autonomia nos processos de formagdo de preferéncias. Dai a
importancia da intervengdo estatal a fim de assegurar que o procedimento de
escolha das preferéncias seja potencialmente mais democratico e, quem sabe
até mais competitivo.

Seguindo a mesma linha de intelec¢do, Barroso (2001, p. 205) destaca que a luz da
Constituicao brasileira, a ordem econdmica funda-se na atuagao espontanea do mercado. Nada
impede, evidentemente, que o Estado venha a intervir para implementar politicas publicas,
corrigir distor¢des e para assegurar a propria livre iniciativa € promover o seu aprimoramento.
Para o autor, “este ¢ o fundamento e o limite de sua intervencdo legitima. A caracteristica da
disciplina est4, exatamente, em que ela ndo pretende nem pode pretender substituir o mercado
em seu papel central do sistema econdmico”.

Segundo o art. 170, inciso IV, da Constitui¢do Federal de 1988, a liberdade deve estar
presente também no campo concorrencial, sendo imprescindivel ao equilibrio e
desenvolvimento do mercado que os agentes econdmicos sejam livres ndo s6 para o
desenvolvimento de suas atividades, mas também que haja uma abertura juridica concedida aos
particulares para competirem entre si, em segmento licito, garantindo-se, assim, a existéncia de
uma pluralidade de players atuando nos mais diversos setores da economia.

Logo, a atividade regulatdria a ser desenvolvida pelo Estado deve se preocupar também
com o adequado atendimento do principio da livre concorréncia, garantindo que os particulares
tenham a liberdade de empreender e explorar determinada atividade econdmica com o menor
grau de intervengao e direcionamento possivel do poder publico.

Ao mesmo tempo, deve-se estabelecer regras que garantam certa igualdade de
competi¢do entre os agentes econdmicos, combatendo o abuso de poder e a dominacao de um
nicho de mercado por um determinado player ou grupo econdmico.

Grau (2023, p. 199) observa, ainda, que o principio da livre concorréncia, no quadro da
Constituicao Federal de 1988, assume sentido conformado pelo conjunto dos demais principios
por ela contemplados, de modo que o “seu contetdo ¢ determinado pela sua inser¢do em um
contexto de principios, no qual € com os quais subsiste em harmonia”.

Nesse tocante, ¢ interessante notar a permeabilidade entre os principios constitucionais
que regem a ordem constitucional econdmica, como ocorre, por exemplo, com o principio da
livre concorréncia e a defesa do consumidor.

Como destaca Travassos (2015, p. 66), “a existéncia de livre concorréncia, via de regra,
apresenta-se precisamente como o antidoto natural do mercado para a falta de interesse dos

agentes em buscar a eficiéncia em suas prestacdes”. Assim, havendo pluralidade de prestadores
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no mercado, o consumidor podera escolher aquele fornecedor que ofereca o bem de consumo
ou o servico pelo menor preco e com a melhor qualidade possivel.

Desse modo, uma vez garantida uma condicao ideal em que haja competitividade entre
0s agentes, aquele que cobrar um prego excessivo por um servico ou produto de baixa qualidade
ndo conseguira se firmar no mercado, de modo que, num ambiente sadio, a presenca de varios
competidores tende a incentivar e contribuir para uma melhoria da eficiéncia, consubstanciada
na reducao dos pregos, aliada ao aumento da qualidade dos produtos e servigos.

Ragazzo (2011, p. 25/26) obtempera que, entre os elementos que integram as falhas de
mercado, pode-se apontar a existéncia de mercados ndo competitivos, em que ha uma oferta
menor de produtos num mercado monopolizado ou cartelizado, bem como uma transferéncia
de lucros excedentes para um pequeno grupo. Nesse contexto, defende o autor que deve o
Estado “intervir para garantir uma quantidade otima de produtos, reduzindo ainda os
respectivos efeitos nocivos nos pregos’.

Portanto, a regulacdo estatal obterd aprovacgdo no teste de adequagdo e compatibilidade
com o sistema juridico-constitucional a luz do principio da livre concorréncia quando garantir
que haja uma quantidade adequada e suficiente de agentes econdmicos explorando um
determinado nicho de mercado, em que a concorréncia corrobore para a redugdo dos precos € o
aumento da quantidade e qualidade dos produtos ou servicos disponibilizados aos consumidores,
0s quais terdo maior liberdade de escolha.

Um outro vetor contido no art. 170 da Constitui¢ao Federal de 1988 que merece atengao
destacada para os objetivos do presente trabalho ¢ a necessidade de toda e qualquer atividade
econdmica, dentro da ordem constitucional posta, buscar assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social.

Como ja destacado anteriormente, a justi¢a social também pode ser compreendida como
justica distributiva, possuindo um conceito complexo que envolve diversos direitos e valores
protegidos pelo texto constitucional, vinculados a implementacdo dos direitos sociais e a
constru¢do de uma sociedade mais justa e equitativa.

Quanto ao tema, Ragazzo (2011, p. 134) destaca que “entre os objetivos regulatédrios
mais conhecidos, esta a universalizacdo”, de modo que “existe uma decisao politica no sentido
de que determinados bens ou servicos devem estar disponiveis para toda a populagdo, seja
porque sdo considerados como verdadeira necessidade, seja porque produzem beneficios
sociais”. Por essa razdo, defende o autor que medidas de caradter equitativo, visando a
redistribuicao ou equalizagdo de oportunidades, podem legitimar a intervengao estatal.

Nao obstante, Travassos (2015, p. 58/59) pondera que, geralmente, os economistas ndo
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compreendem ser tarefa da economia a discussdo acerca da ética e da justica que envolvem os
objetivos e resultados a serem implementados. Para eles, ndo seria papel da ciéncia econdmica
discutir quais deveriam ser os parametros de uma distribui¢cdo ou alocacao “justa”.

Segundo o autor, a ciéncia econdmica comumente adota como seu objeto de estudo
examinar as leis de fundamento do mercado, bem como que instrumentos poderiam ser
utilizados eficientemente para alterar seus resultados quando os mesmos ndo sejam
considerados satisfatorios ou desejaveis. Logo, quais seriam os resultados ‘“satisfatorios”,
“desejaveis” ou “justos”, boa parte dos economistas nao pretende debater, tomando-se como
premissa serem 0s objetivos desejaveis a serem alcancados pelo mercado a maximizacao da
riqueza social e o maior somatorio de satisfagdes de interesses individuais, pensamento este
fortemente influenciado pela doutrina utilitarista.

Nao obstante o esfor¢o de parte dos economistas de tentar manter o debate sobre justica
social e distributiva fora da ciéncia econdmica, tem-se que o Estado, por for¢a do que dispoe a
Constituicao Federal de 1988, ndo pode fugir deste encargo quando atua no mercado, seja na
condi¢do de agente econdmico ou regulador.

Nesse tocante, tem-se que a intervengao estatal, no que diz respeito as falhas de mercado,

ndo se limita a corrigi-las, pois, como aponta Ragazzo (2011, p. 33/35):

O Estado tutela outros interesses e, a custa ou ndo de maior eficiéncia nos
mercados, pode intervir para garantir maior equidade. Medidas distributivas
podem se sobrepor a acdes que visam melhorar a eficiéncia, estando
legitimadas entre as funcgdes abrangidas pela intervencdo do Estado na
economia.

Além da atuagdo do Estado na correcdo de falhas de mercado, a intervengao
estatal também seria justificada por questdes de ordem moral, na prestacéo de
determinados servigos ou bens que se faz necessario incentivar (no caso, bens
meritorios®) ou desencorajar, bem como em situa¢des em que as relagdes de
mercado nao sdo desejaveis, como, por exemplo, na doagdo de sangue ou na
adoc¢do de criancas. Essa atuacdo estatal também dar-se-ia a custa de uma
maior eficiéncia nesses mercados.

A intervengdo estatal também podera observar objetivos essencialmente
paternalistas. Os exemplos sdo varios, mas vale a pena mencionar a regulagio
que, sob o argumento de normatizar boas praticas de dispensagdo em
farmacias e drogarias, veda a farmacia ¢ a drogaria a comercializagdo de
produtos que nao sejam medicamentos, cosméticos ou afins (por exemplo
alimentos com propriedades de satde).

Portanto, ha de se considerar que a regulagdo estatal ndo devera se preocupar Unica e

exclusivamente com a eficiéncia econdmica, devendo voltar-se também para a garantia de um

3 Exemplo cléassico de bens meritorios sdo as escolas e os hospitais, cuja participagdo do Estado na
construcdo de suas estruturas e prestacdo dos respectivos servicos dar-se-ia em fungao da alta relevancia
desses servigos para a sociedade.
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processo distributivo igualitario e justo, pois a implementacdo deste objetivo ¢ uma das
finalidades da ordem constitucional econdmica.

Em suma, pode-se afirmar que a interpretacao sistematica da Constituicao Federal de
1988 deixa clara a inten¢ao do constituinte de que haja uma verdadeira compatibilizacao dos
valores da autonomia e liberdade privada na economia, com a implementacao de programas de
governo que busquem o desenvolvimento social e economico de forma justa e igualitaria,
devendo as normas reguladoras da atividade econdmica se prestarem para o atendimento desta

finalidade para estarem em harmonia com o plano juridico-constitucional vigente.

2.3. CRITERIOS PARA A AFERICAO DA ADEQUACAO DAS NORMAS
REGULATORIAS PERANTE A ORDEM CONSTITUCIONAL ECONOMICA
BRASILEIRA

Como visto, as diretrizes constitucionais, em especial os principios do art. 170 da
Constituicao Federal de 1988, devem servir de base a analise da adequacao e compatibilidade
das normas reguladoras editadas pelo Estado perante o sistema juridico-constitucional vigente.

Todavia, a incidéncia de tais principios pode, por vezes, sofrer restri¢des, limitando o
grau de sua aplicagdo sobre determinada atividade regulada, para que o ordenamento juridico
constitucional seja melhor observado e aplicado de forma a atingir as finalidades previstas na
Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, Robert Alexy (2019, p. 238) aponta que ao passo que as regras sao
comandos definitivos e que exigem algo de forma estrita, devendo serem aplicadas por
subsuncao, os principios sdo mandamentos de otimizagdo. Como tal, ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes. O
alcance do cumprimento de um determinado principio em relagdo a outro mandamento desta
natureza, bem como sua aplicacao se da pela ponderagao.

Assim, para fins de apuracdo da adequacdo da norma reguladora perante um
determinado paradigma de comparagdo e das limitagdes impostas a determinado direito,
liberdade ou grau de incidéncia principiologica, faz-se necessaria a consideracdo de outros
critérios, tais como, por exemplo, a analise da necessidade, proporcionalidade, razoabilidade e
da eficiéncia da regulagdo.

O ponto de partida para o estudo desses critérios ¢ a constatacdo de que a intervencao
estatal na economia tem carater subsidiario, e s se justifica e encontra legitimidade quando

verificada a necessidade de atuagdo do poder publico para garantir o regular funcionamento do
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mercado, segundo as diretrizes constitucionais postas, ¢ quando os agentes privados e a
sociedade como um todo ndo forem capazes de, por si s, garantirem o atendimento desse
objetivo.

Moreira (1987, p. 153) ressalta que a intervengao econdmica do Estado necessita sempre
de legitima¢ao, devendo manter-se dentro dos limites marcados pelo critério de legitimidade
que, no ambito juridico-constitucional, pode ser aferida em dois planos: primeiro, no exame se
o Estado pode intervir e em que extensdao. Ou seja, se pode ou deve produzir bens e prestar
servicos, se pode condicionar, fiscalizar, dirigir, subvencionar, planificar, € em vista de que
critérios e com que objetivo. No segundo plano, por sua vez, coloca-se a questdo da legitimidade
dessas medidas em cada caso concreto.

Sobre o principio da subsidiariedade, o autor salienta que “a actividade do Estado nao
se autojustifica: ¢ fungdo da sociedade e s6 deve ter lugar no caso de defeito da actividade dos
individuos e dos corpos sociais, € na medida dessa falta”. Portanto, o principio resulta num
critério residual de atribuicdo de fungdes segundo a escala: individuo-familia-corporagao-
Estado (Moreira, 1987, p. 155/156).

Canotilho (2000, p. 341/342), por sua vez, salienta que o principio da subsidiariedade
ndo pode ser invocado na qualidade de clausula de barreira ou de presun¢do de ndo estatalidade
para impor a excepcionalidade das intervengdes publicas. Isso porque, conforme aponta o autor,
o principio da subsidiariedade, compreendido como o Estado agindo apenas de forma acessoria
e complementar na conformagao da vida econdmica e social, € ideia tipica do capitalismo liberal,
no entanto, ao converter-se em Estado socialmente vinculado, o poder publico colocou-se em
oposicdo a esta ideia de subsidiariedade.

E dizer, pois, que a agdo intervencionista do Estado deve ocorrer somente quando
necessaria, a fim de implementar ou garantir direitos e liberdades sociais € econdmicos,
evitando-se, com isso, excessos e dirigismo econdmico pelo poder publico. Nao se pode olvidar,
entretanto, que vivemos em um Estado de Direito Social, o qual, por for¢a do proprio texto
constitucional, tem o dever de agir para a concretizacdo de diversos direitos e garantias
fundamentais, o que justifica a atuacao estatal no plano econdmico, como agente produtor ou
regulador, para o atingimento de suas finalidades.

Em sintese, o Estado deve agir apenas quando necessario, e na medida dessa necessidade,
sempre respeitando a liberdade dos agentes econdmicos, dentro dos contornos estabelecidos
pela Constituicao Federal.

Sobre a tematica, Travassos (2015, p. 45) afirma que, a respeito da atuacao do Estado

nas ordens economica e social, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu um modelo estatal
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regido pelo principio da subsidiariedade e da primazia da livre iniciativa, assim, o Estado
contemporaneo instituiu-se como um Estado subsididrio e regulador, cujo instrumento de
atuacdo nas ordens econdmica e social ¢, por exceléncia, a regulagao.

Segundo Barroso (apud Travassos, 2015, p. 37), a intervencao estatal deve se submeter
a dois limites, consistentes no principio da livre iniciativa (que alberga o principio da livre
concorréncia) e no principio da razoabilidade.

No ambito da acao disciplinadora exercida pelo Estado, destaca o autor que ¢ inegavel
que a atuagdo estatal nesse campo apresenta uma intensidade interventiva muito maior que a
atuacdo estatal mediante fomento, por exemplo, razdo pela qual certamente se exigird maiores
esforcos de justificagdo de tal atuagdo, diante da tensdo existente com a autonomia dos
individuos regulados.

Moreira (1987, p. 113) ressalta que o direito a liberdade, ao exigir a ndo intervencao do
Estado, evidentemente ndo se aplica de forma absoluta, sendo apenas um limite, dado que o
interesse publico ou 0 bem comum podem justificar certas restrigdes. Quanto ao ponto, o autor
preceitua que essa restrigdo “esta limitada, quer pela necessidade da sua adequagdao ou
propor¢ao ao fim que a motivou (principio da proporcionalidade), quer pela intocabilidade do
minimo de esfera de liberdade (principio da intocabilidade do nucleo essencial do direito
fundamental)”.

No ambito regulatorio, Travassos (2015, p. 29) aponta que o Estado pode agir mediante
proibi¢des, restri¢des, disciplina, desincentivo, incentivo ou obrigacdo a pratica de condutas
especificas, sendo que as mais diversas regulagdes apresentam sempre em sua estrutura interna
um bindmio “medida regulatoria/meio adotado e finalidade almejada”.

Evidencia-se, aqui, a importancia de observancia da razoabilidade e da
proporcionalidade tanto na criacao e implementagao das normas reguladoras, como também no
grau de aplicabilidade e limitagao de incidéncia de determinado principio constitucional no caso
concreto.

Barroso (2001, p. 206) defende que, “além de observar o limite material representado
pela livre iniciativa - livre concorréncia, qualquer medida de disciplina do mercado, ainda que
disponha de um fundamento legitimo, devera apresentar-se de acordo com o principio da
razoabilidade”.

O autor complementa afirmando que o principio da razoabilidade figura-se como um
mecanismo para controlar a discricionariedade legislativa e administrativa, permitindo que o
Poder Judiciario possa invalidar atos legislativos ou administrativos quando (i) ndo houver

adequagdo entre o fim perseguido e o meio empregado; (ii) a medida ndo seja exigivel ou
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necessaria, existindo caminho alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor dnus a
um direito individual atingido; (iii) ndo houver proporcionalidade em sentido estrito, em outras
palavras, quando o que se perder com a aplicacdo da medida tiver maior relevancia do que
aquilo que se pretende ganhar.

Portanto, valendo-se da ferramenta da proporcionalidade para fins de apuracdo da
adequagdo e conformidade de um determinado ato regulatério com o paradigma externo de
comparagao eleito, faz-se necessario observar, em primeiro lugar, se existe um nexo racional e
razoavel entre a medida disciplinadora adotada e o objetivo que se pretende alcancar,
considerando os pressupostos faticos que fundamentam a norma analisada.

Como destaca Barroso (2001, p. 206), “a regra que vier a interferir no mercado deve ser
apta a realizar e/ou restaurar o fim constitucional que autorizou sua edi¢do. Vale dizer, deve
haver uma correlagdo ldgico-racional entre a distor¢ao que se quer corrigir € o seu remédio”.

Além disso, como reflexo da aplicagdo do principio da razoabilidade, também se requer
que as medidas utilizadas para se alcancar o resultado pretendido sejam escolhidas com base
naquela que produza a menor restricdo aos direitos consagrados no texto constitucional. Ou seja,
a medida regulatoria devera ser menos danosa aos principios constitucionais que regem a ordem
econdmica, em comparagdo ao proprio motivo que justificou a intervengdo, apresentando,
assim, um exame de custo-beneficio positivo.

O exame da legalidade de uma norma reguladora por meio da ferramenta do principio
da proporcionalidade ¢ de grande relevancia, pois, como aponta Travassos (2015, p. 156), “pode
a falta de legitimagdo da regulacdo estatal sob um viés econdomico decorrer da existéncia de
falhas da regulagdo estatal”. Isso porque, embora possam existir falhas de mercado ou ag¢des
irracionais em heuristica que requeiram a ado¢do de medidas regulatorias pelo Estado, estas
podem nao se apresentar como formas adequadas para sanear as deficiéncias apontadas, nem
assegurar o atingimento das finalidades almejadas, nao resistindo, portanto, a etapa de
adequacao do principio da proporcionalidade.

Para Alexy (2019, p. 238/240), para a aplicacdo do principio da proporcionalidade se
faz necessario observar trés subprincipios que o compdem: da adequacao, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da adequacao, ensina o autor, exclui a utilizagdo de meios ou ferramentas
que limitam a realizagdo de pelo menos um principio sem beneficiar a realizagdo de um dos
principios ou objetivos para os quais sao utilizados. Tem-se, portanto, que o subprincipio da
adequacdo carrega a ideia de 6timo de Pareto, no sentido de observar se uma posi¢ao pode ser

melhorada sem prejudicar outra.
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O subprincipio da necessidade, por sua vez, requer que, havendo um meio menos
incisivo e igualmente idoneo, deve-se adotar a op¢do que podera resultar em um ganho ou
melhoria sem prejudicar outro principio ou direito consagrado.

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito dispde que, em uma
situagdo de colisdo entre direitos ou principios, serd necessario realizar uma ponderacao, de
modo a se buscar o melhor resultado dentro das possibilidades faticas, evitando-se custos
desnecessarios.

Ragazzo (apud Travassos, 2015, p. 279) destaca a possibilidade de utilizacdo do
principio da proporcionalidade como teste ao qual deveriam ser submetidas as mais diversas

regulacdes estatais. Segundo o autor,

dever-se-ia aferir se os meios/medidas regulatorias adotadas pelas regulagoes
estatais seriam aptos a atingir as finalidades juridicas constitucionais
perseguidas pelas mesmas (adequagdo), se haveria outros meios/medidas
regulatorias a serem adotadas com igual eficiéncia e que produzissem menores
restricoes de valores constitucionais (necessidade), bem como se as
finalidades  constitucionais perseguidas pelas regulagdes estatais
compensariam em peso as restrigdes de valores constitucionais acarretadas
pelos meios/medidas regulatorias adotada (proporcionalidade em sentido
estrito). Tudo isso (testes de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), portanto, a ser aferido diante das finalidades estabelecidas
pela Constituicao.

O principio da proporcionalidade apresenta-se como um interessante instituto
metodoldgico apto a instrumentalizar a pretensdo de correcdo das normas reguladoras,
sobretudo ao submeté-las as etapas de “necessidade” e “proporcionalidade em sentido estrito”,
que permitem aferir a adequacdo da medida adotada aos fins estabelecidos pela ordem
constitucional econdmica.

Nas palavras de Travassos (2015, p. 283), a utilizacdo dos critérios da adequagdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito trata-se de pardmetros metodologicos
objetivos “capazes de definir se determinada regulagdo estatal, em ultima analise, estd
preponderantemente implementando ou preponderantemente violando os valores juridico-
morais do paradigma externo e metapositivo do liberalismo-republicano adotado”.

Ainda quanto a tematica, Ragazzo (2011, p. 136) destaca que, ao demandar um teste de
adequacgdo, o principio da proporcionalidade, além de se apresentar como um limite material a
regulagdo, também produz uma barreira contra a atuacdo de grupos de interesse que visam
transferir riqueza para si em detrimento aos consumidores, valendo-se, para tanto, de medidas

regulatdrias que ndo atendem a finalidade de interesse publico especifica ao caso.

Assim, uma vez identificada que a intervencao estatal realmente ¢ necessaria para se
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atingir determinada finalidade de interesse publico, passa-se a defini¢do de qual a medida sera
a mais adequada para alcangar o objetivo almejado. Para auxiliar nesse processo de escolha, o
principio da eficiéncia apresenta-se como um vetor importante.

O principio da eficiéncia foi introduzido expressamente no texto constitucional através
da Emenda Constitucional n® 19/1998, no ambito da reforma administrativa implementada, e
busca ndo so reposicionar o dever de boa administragdo da coisa publica pelo Estado, como
também se insere no ordenamento como um critério para a verificagdo da adequag¢ao de uma
determinada acao estatal.

Silva (2016, p. 682) aponta que eficiéncia ndo ¢ um conceito juridico, mas econdmico.
Segundo o autor, “eficiéncia significa fazer acontecer com racionalidade, o que implica medir
os custos que a satisfagdo das necessidades publicas importam em relagdo ao grau de utilidade
alcangado”.

O principio da eficiéncia exige que o administrador busque a consecu¢do do maior
beneficio com o menor custo possivel. Possui como conteudo, portanto, a relagao entre os meios
utilizados e os resultados alcangados.

Aqui, ¢ importante destacar que a afericdo da ‘“necessidade”, que, como dito
anteriormente, integra o principio da proporcionalidade, também impde que a regulacdo seja o
meio menos custoso para o alcance da finalidade de interesse publico.

Nesse contexto, a considera¢do do custo-beneficio de uma medida regulatdria também
deve integrar a analise de sua legalidade, devendo o poder publico escolher aquele instrumento
disponivel para a correcao de determinada falha de mercado que represente o menor custo para
a sociedade, com a menor restri¢ao aos direitos e liberdades constitucionais possiveis.

Sobre o ponto em comento, ¢ percuciente a licdo de Ragazzo (2011, p. 162/163),

segundo o qual

Ha uma variada gama de instrumentos que a autoridade reguladora pode se
utilizar para controlar qualidade em um determinado mercado, abrangendo
desde o licenciamento ou credenciamento (e aqui a regulacio de qualidade se
da por critérios minimos para entrar no mercado; ou seja, regulagdo de
entrada), padrdoes minimos de qualidade (imposicdo de standards para a
permanéncia no mercado), fornecimento obrigatério de informagdes para o
consumidor (alertando riscos e instruindo o manuseio correto) e, por fim,
regimes legislativos de responsabilidade civil por produtos ou servigos
defeituosos.

Cada uma dessas solucdes regulatorias tem custos diretos e indiretos a serem
levados em consideracdo. Entao, se o resultado for o mesmo, deve-se impor o
tipo de regulagdo menos custosa para a sociedade (o meio alternativo que for
0 menos gravoso — alias, a presta¢do de informagdo pode até mesmo ser o
meio mais eficiente para suprir a assimetria, pois o consumidor pode tomara
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decisdes racionais, avaliando custos e beneficios). Ressalto que a forma menos
custosa ¢ a propria concorréncia; ou seja, auséncia de qualquer regulagdo.
Quando o processo competitivo for o suficiente para suprir o consumidor com
qualidade e informacgao necessaria, inexistindo falhas de regulagdo a serem
superadas, a melhor medida sera sempre a auséncia de intervengao.

O resultado eficiente a ser atingido também deve orientar as agdes legislativas e
administrativas do poder publico, de modo que as politicas publicas a serem formuladas sejam
capazes de otimizar a garantia dos direitos e liberdades previstos no ordenamento juridico
brasileiro.

Nesse cenario, Ragazzo (2011, p. 90) observa que, no ambito de estudo da analise
econdmica do direito, tem-se que a eficiéncia serve como critério para maximizar a riqueza € o
bem-estar de uma sociedade. Assim, “ao discutir politicas publicas, o administrador, o
legislador e o julgador devem buscar solugdes que promovam o bem-estar dos recipientes
consumidores e contribuintes”. Desse modo, “ao invés de um conflito entre eficiéncia e justica,
deve-se procurar um denominador que harmonize solu¢des no caso concreto”.

Estabelecidas as ferramentas ou critérios a serem utilizados para o exame da legalidade
de uma norma reguladora e do grau de incidéncia dos principios constitucionais que regem a
ordem econdmica dentro deste contexto, compete-nos adentrar especificamente na analise da
regulacdo do uso medicinal da Cannabis no Brasil, apontando-se, ao final, se tais normas
reguladoras observam adequadamente os principios constitucionais da livre iniciativa, da livre

concorréncia, da justica social e da dignidade humana.
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CAPITULO III - A REGULACAO DO USO MEDICINAL DA CANNABIS NO BRASIL
E A INCONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS VIGENTES

3.1. 0 USO DA MACONHA PELA HUMANIDADE AO LONGO DA HISTORIA

Embora hoje o uso da maconha ainda seja um tema polémico, tabu, e que encontra
resisténcia de grande parte da populagdo e dos politicos responsaveis pela elaboracdo das
politicas publicas em nosso pais, observa-se, na atualidade, uma crescente onda de legalizagao
do uso recreativo ou medicinal da planta em diversos paises do mundo, tais como Estados
Unidos, Canada, Holanda, Portugal, Uruguai e Chile, por exemplo.

O cenario atual, como aponta Sidarta Ribeiro (2023, p. 123), representa uma
“redescoberta da terapéutica candbica”, isso porque, conquanto pesquisas cientificas mais
recentes tém indicado ou confirmado o potencial medicinal de substancias encontradas na
planta Cannabis para o tratamento de diversas doencas, como a dor crdnica, epilepsia, Doenga
de Parkinson, Alzheimer, auxilio no tratamento de sintomas de pacientes que estdo fazendo
quimioterapia contra cancer, dentre outras, o seu uso pela humanidade remonta ha milhares de
anos.

Ribeiro (2023, p. 45/46) relata que a analise comparativa de genomas de maconha
originarios de muitas regides diferentes do planeta mostrou que ela foi domesticada pela
primeira vez ha aproximadamente 12 mil anos, no leste da China. Essa constata¢do, que remete
ao inicio do periodo Neolitico, faz com que a maconha seja uma forte candidata ao mais antigo
cultivo vegetal do mundo.

Segundo Renato Filev (2020, p. 143), acredita-se que a origem da Cannabis se deu nas
escarpas da Asia Central as margens do mar Céspio, regido hoje pertencente ao Cazaquistio,
Turcomenistao e Ird. A planta pertence a familia Cannabaceae, juntamente com outros dois
géneros vegetais, o lupulo e o celtis.

Ao longo dos anos a planta se mostrou como excelente matéria-prima para fazer cordas,
tecidos, papel, servir de alimento e remédio, tendo coevoluido com a espécie humana durante
o longo periodo de criacdo e maturagdo do pastoreiro e da agricultura, vindo a se disseminar
para outras regides, tais como India, Afeganistio e Sibéria.

Ao final da Idade do Bronze comegaram a se separar geneticamente os dois principais
tipos de Cannabis: o canhamo e a maconha. Esse processo gerou trés subespécies, a Cannabis
sativa, a Cannabis indica ¢ a Cannabis ruderalis, que tiveram um grande impacto cultural nos

povos antigos que habitavam a Asia (Ribeiro, 2023, p. 45/46).
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Renato Malcher-Lopes e Sidarta Ribeiro (2007, p. 13/14) apontam que vem da China as
mais antigas evidéncias da relacdo da Cannabis com o homem. Os autores mencionam que em
1953, em uma escavagao realizada na vila chamada de Pan-p’o, as margens do Rio Amarelo,
trabalhadores perfuravam as fundag¢des do que viria a ser uma fabrica quando encontraram
sedimentos acumulados por mais de seis mil anos de uma vila asiatica da idade da pedra.

O achado arqueoldgico sugere que a Cannabis era usada na tecelagem rudimentar e na
confeccdo de cordas e redes de pesca pelos ancestrais chineses. Outros sitios arqueologicos
encontrados na China e na Ilha de Taiwan revelaram que a Cananbis desempenhou papel
importante para a vida dos povos que viviam em vilas do leste asidtico, e que seus pequenos
frutos eram fonte de graos e 6leo comestivel, além de combustivel. Seu caule tornou-se a
principal fonte de fibra vegetal ndo apenas para a tecelagem, mas também para o fortalecimento
de tijolos e utensilios de ceramica.

O uso medicinal da Cannabis, por sua vez, também tem seu registro mais antigo na
China. A utilizagdo terap€utica das resinas da maconha foi descrita no Pen-ts’ao Ching, a mais
antiga farmacopeia do mundo, compilada hé cerca de 2 mil anos e atribuida ao imperador Shen
Nong, mitico criador da agricultura e da medicina chinesa, que teria vivido ha cerca de 4,7 mil
anos (Ribeiro, 2023, p. 51; Santos; Vasconcelos, 2020, p. 96/97; e Diehl e Pillon, 2021, p. 02).

Apesar da origem chinesa, foi na India que se enraizou, ha cerca de 3 mil anos, a
utilizagdo da maconha como remédio para o corpo e para a alma. A planta era utilizada para
tratamentos medicinais e em rituais religiosos do norte ao sul do Rio Ganges, o qual, inclusive,
deu a maconha um de seus principais apelidos, “ganja”, que foi cunhado na India e é utilizado
na Jamaica, na cultura reggae (Ribeiro, p. 53).

Ribeiro (2023, p. 53/54) aponta que a maconha também desempenhou papel central na
medicina, mitologia, filosofia e praticas meditativas dos Hindus. Nos tltimos 3.000 anos a
planta foi utilizada na [ndia para o tratamento de dores, epilepsia, tétano, raiva, ansiedade,
reumatismo, infec¢des, verminoses, diarreia, célica, inapeténcia e asma, encontrando registro
no Atharva Veda, uma compilagdo de textos sagrados datada entre os Séculos 12 ¢ 9 a.C., que
lista a Cannabis como uma das cinco plantas sagradas.

Relatos historicos indicam que a maconha também foi utilizada para finalidades
terapéuticas no Egito, sendo que o Papiro de Ebers, datado de cerca de 1500 a.C., e que ¢
considerado um dos tratados médicos mais antigos da civilizagdo humana, contém uma
prescricao de maconha como anti-inflamatorio vaginal. Além disso, vestigios da planta foram
encontrados em mumias do Egito Antigo, e polen da planta foi detectado na tumba de Ramsés

II1, que morreu em 1213 a.C.
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Do mesmo modo, os assirios, persas, dacios, citas e hebreus usaram na antiguidade a
maconha como incenso inebriante. Escavagdes realizadas em Tel Arad, sitio arqueoldgico
situado em Israel, ao sul do antigo Reino de Juda, descobriram vestigios da planta num santudrio
que possui cerca de 2700 anos, refor¢ando a teoria de alguns historiadores de que a maconha
integrava rituais religiosos praticados no judaismo antigo.

Diehl e Pillon (2021, p. 101) mencionam que, nos tempos medievais, os médicos
islamicos usavam a Cannabis para tratar nauseas e vomitos, epilepsia, inflamacao, dor e febre.
Na medicina ocidental, por sua vez, a planta era utilizada largamente no Século XIX, havendo
registros de que antes da Aspirina, a Cannabis era um medicamento analgésico comum.

Ribeiro (2023, p. 53/54) relata que, depois de alcancar o Ira, os Balcas, o Egito, a Etiopia,
a Africa subsaariana e o sul da Europa, a maconha finalmente chegou & América, por volta do
Século XVI, tanto através dos europeus colonizadores, como dos escravos africanos
posteriormente trazidos ao continente. Nos séculos seguintes os europeus e seus descendentes
espalharam pelo continente americano o cultivo do canhamo para finalidades téxteis.

Conforme apontam Diehl e Pillon (2021, p. 01), o canhamo chegou a América em 1492,
com Cristovao Colombo, uma vez que as velas e o cordame de suas naus eram feitos desse
material. Da mesma forma, a planta chegou ao Brasil em 1500, com a frota de Pedro Alvares
Cabral. Segundo documentos historicos, as sementes foram trazidas sobre a alegacdo de que
serviriam como fonte de fibra vegetal, tendo sido levadas ao Chile pelos espanhois em 1545 e
trazidos para o Brasil pelos escravos africanos no Século XVII.

O uso da planta era considerado essencial ao desenvolvimento da regido colonizada,
tanto que Thomas Jefferson, o principal redator da Declaragdo de Independéncia dos Estados
Unidos, em 1776, afirmou que “o canhamo ¢ de primeira necessidade para a riqueza e prote¢ao
do pais”. George Washington, o primeiro presidente do pais, por sua vez, declarou: “aproveite
a0 maximo a semente de canhamo indiano e semeie em todos os lugares”. Por fim, para suprir
sua industria naval, a Coroa portuguesa criou em 1783, na regido onde hoje ¢ o Estado do Rio
Grande do Sul, a Real Feitoria do Linho Canhamo? (Ribeiro, 2023, p. 54/56).

Enquanto os brancos europeus cultivavam o canhamo para aproveitar sua fibra com a
finalidade de produzir roupas, sacos, cordas, lonas e velas de navios, os negros escravizados
trazidos da Africa trouxeram a sementes de plantas mais ricas em resinas, e utilizavam a

maconha para apaziguar os traumas fisicos, emocionais e espirituais causados pela didspora

* A Real Feitoria do Linho Canhamo (RFLC) foi fundada em 1783 na coldnia brasileira, resultado de
uma politica do Estado portugués que visava a producdo da matéria-prima canhamo, tida por essencial
aos impérios ultramarinos a época (ROSA, 2024, p. 01/03).
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(Ribeiro, 2023, p. 54/56).

O autor supracitado esclarece que a primeira avalanche de africanos escravizados foram
trazidos a forca de Angola para o Brasil no inicio da colonizagao, fato que explica a origem
angolana das palavras “maconha”, “liamba” e “diamba”, popularmente utilizadas no Brasil para
designar a Cannabis. Essa origem negra e a forma em que era utilizada pelos escravos explica
também por que a maconha consumida na forma de fumo — também denominada de o “pito do
pango” — foi proibida pela Camara Municipal do Rio de Janeiro em 1830 (Ribeiro, 2023, p.
54/56).

Em 04 de outubro de 1830 a Camara Municipal da cidade do Rio de Janeiro decretou o
seu primeiro Coédigo de Posturas pds-independéncia, determinando, no § 7° do Titulo II da
Secdo Primeira, que era proibida a venda e o uso do “pito do pango”, bem como a sua
conservagao em casas publicas. Aos contraventores, a legislacao estipulou a aplicacao de multa
ao vendedor de 20$000 (vinte mil réis), e aos escravos ¢ demais pessoas que viessem a usa-lo
de trés dias de cadeia (Souza, 2022, p. 16).

Josemar da Silva Junior Elias, Bernardina Maria Juvenal Freire de Oliveira e Maria
Nilza Rosa Barbosa (2020, p. 68) destacam que fica claro que a criminalizagcao da maconha no
pais possui raizes historicas profundas que alcangam a época do descobrimento territorial pelos
colonizadores, e suas ramificagdes se estendem até os dias atuais, isso porque ha uma
associacdo de que a inser¢ao da Cannabis no Brasil se deu com a vinda dos escravos ao pais.

Uma legislagdo proibitiva mais abrangente, de carater nacional, s6 surgiu mais de cem
anos depois da edicao do Cddigo de Posturas carioca, através da inclusdo da maconha como
substancia proscrita em 1932. Tal agdo governamental foi responsavel por decretar o
proibicionismo da planta em nivel nacional e, com isso, acentuou-se ainda mais o carater
repressivo € marginal que lhe era atribuido desde o periodo escravocrata, “por uma populagao
que buscava um padrao social de higienizacdo e branqueamento, de viés positivista, revestido
de praticas moralistas, religiosas e politicas que fechavam os olhos para o contexto cultural das
sociedades e suas relacdes com a planta” (ELIAS; OLIVEIRA; BARBOSA, 2020, p. 68).

Como se observa, a maconha cuida-se de uma planta que esta presente na historia da
humanidade ha milhares de anos, tendo desempenhado papel importantissimo tanto no aspecto
cultural, religioso, medicinal e econdmico de diversas na¢des do planeta.

Nao obstante tratar-se de insumo bastante utilizado ao longo da histéria, no tltimo
século observou-se uma mudanca drastica na forma como a planta era vista e tratada, com uma
escalada do discurso proibicionista e que resultou na edi¢do de diversos tratados e convengdes

internacionais, os quais refletiram também nas normas internas dos paises signatarios,
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objetivando o banimento da maconha e de outras drogas psicoativas.

3.2. O PROCESSO PROIBICIONISTA DAS DROGAS PSICOATIVAS

Segundo classificagdo da Organizacdo Mundial da Satide (OMS), drogas psicoativas sao
as que, quando utilizadas, t€ém a capacidade de mudar os processos de consciéncia, humor e
pensamento individuais. As substincias psicoativas, portanto, atuam no cérebro, em
mecanismos que existem normalmente para regular as fungdes do humor, do pensamento e da
motivagdo (OMS, 2006, p. 01/02).

Ainda de conformidade com a OMS (2006, p. 02), o uso de substancias psicoativas ¢é
dividido em trés categorias de acordo com seu status socio-legal. Em primeiro lugar, essas
substancias sao usadas como medicagoes. A medicina ocidental e outros sistemas reconhecem,
ha bastante tempo, a utilidade dessas substancias para aliviar a dor, promover o sono ou a vigilia
e aliviar transtornos de humor, sendo que, na atualidade, muitas medicagdes psicoativas sao
restritas ao uso sob orientagdao médica, cujo acesso requer uma prescri¢ao de um profissional
médico capacitado e com competéncia para a indicacao.

A segunda categoria € o uso ilegal ou ilicito. No decorrer da historia recente, ocorreram
trés convengdes internacionais em que muitas nagdes do globo terrestre se comprometeram a
banir o trafico e o uso ndo médico de opioides, Cannabis, alucindgenos, cocaina e de varios
outros estimulantes, hipnéticos e sedativos.

Por fim, a terceira categoria de uso ¢ o consumo legal ou licito, independente do
propoésito do consumidor, que pode ser variado e ndo estar diretamente ligado ao efeito
psicoativo da substancia, tais como o uso de bebida alcodlica, como alimento ou para aquecer
ou esfriar o corpo.

Prata (2020, local. 513) aponta que a categorizacao das drogas e a identificacdo dessas
substancias nesses termos ¢ bastante recente e consiste no produto de um processo gradual e
arbitrario, sendo que, antes disso, na historia, nem sempre havia uma distingao clara entre o que
era uso medicinal ou hedonico, inexistindo, também, regras bem delimitadas sobre o seu
comércio € consumo, pois uma mesma substiancia poderia ter aplicacdo com finalidades
multiplas, sem que houvesse uma separagao, por exemplo, do prazer ou da necessidade.

Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues (2006, p. 26) afirma que a criminalizagdo do
uso e comércio de drogas ¢ relativamente recente, sendo que as drogas ilicitas ou proibidas mais
populares nos dias de hoje ja eram conhecidas e consumidas pelo homem ha séculos, todavia o

seu controle sob um viés penal pelo Estado somente se concretizou nas primeiras décadas do
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Século XX, com as primeiras previsdes legais de crimes e de suas respectivas penas.

A autora aponta que o uso de drogas psicoativas, até o inicio do Século XX, tinha duas
finalidades: o uso médico, destinado a aliviar sintomas, distirbios e patologias mentais, € 0 uso
religioso, cerimonial ou recreacional, que modificava o comportamento normal dos individuos
que consumiam a substancia para promover estados alterados de consciéncia. Todavia, apos
parte dessas drogas terem surgido como promissores medicamentos, despertando interesse da
comunidade cientifica, acabaram chamando a atencdo da populagdo que foi se afastando do
discurso e do controle médico para o uso hedonista, relacionado a busca do prazer e a recreagao
(Rodrigues, 2006, p. 31).

Tem-se, portanto, que o consumo e a circulagdo de substancias como a cocaina, 6pio e
a Cannabis eram considerados legais até o inicio do Século XX, quando eram comumente
utilizadas sob a forma recreativa ou medicinal, todavia, nos primeiros anos do século passado
essas trés drogas passaram a sofrer um processo proibicionista até serem praticamente banidas.

Rodrigues (2006, p. 29) destaca que a proibicao da comercializa¢do e consumo de parte
das drogas mais conhecidas teve motivagdo econdOmica, cultural e religiosa, mas nao
necessariamente uma justificativa médica.

Especificamente em relacdo a Cannabis, Ribeiro (2023, p. 63/64) denuncia que, ao
contrario do que muita gente supde, o expurgo da maconha nao foi causado por nenhuma razao
cientifica ou biomédica, mas sim por interesses comerciais contrarios ao canhamo — tais como
a industria do algodao e, posteriormente, do nailon — e por interesses politicos racistas,
contrarios a populacao negra e parda no Brasil, e aos negros e mexicanos nos Estados Unidos.

Nesse mesmo sentido, Prata (2020, local. 856) ressalta que

desde cedo, houve essa tendéncia definitiva para tratar as drogas como uma
pauta exclusiva da seguranga publica internacional, baseada em interesses
econdmicos e morais entre as nagdes, enquanto a saude publica e a utilizagdo
tradicional de substincias com fins medicinais, religiosos etc., ficavam
relegadas a um segundo (terceiro, quarto...) plano. O proprio conhecimento
médico ¢ cientifico sobre o assunto, com recorréncia, era preterido, para dar
lugar a (falta de) experiéncia de certas “autoridades sobre drogas”, que eram,
muitas vezes, advogados, diplomatas ou mesmo religiosos (como o
monsenhor Brent), que costumavam manter uma visdo bastante estreita sobre
o assunto, fundamentada sobretudo no senso comum.

Ainda nesse sentido, Filev (2020, p. 155) destaca que

Estudos como Indian Hemp Comission Report de 1894, La Guardia
Comission de 1944 e Shafer Comission de 1974 ndo comprovaram que a
canabis era uma substancia potencialmente mais danosa que o alcool, tabaco
ou certas classes de medicamentos prescritos. Nenhum destes relatorios
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aponta a necessidade de um controle maior ou proibi¢do da planta. As
evidéncias cientificas que apontam para os riscos em se consumir a canabis
ndo sdo capazes de chancelar a sua proibi¢do. A decisdo de proibigdo da
canabis tem sua origem em interesses racistas de contencdo e eliminacao dos
habitos tradicionais dos povos negros e indigenas nas Américas, além dos
interesses econdmicos que conflitavam com as propriedades oferecidas pela
planta. A pratica de consumir a canabis por minorias étnicas atrelada ao
interesse econdmico de industrias concorrentes fez com que governantes no
inicio do século XX proibissem o cultivo e consumo da planta, interesses
dessa natureza parecem ainda hoje reverberar através dos discursos
conservadores que garantem a canabis continue proibida.

E de se perceber, portanto, que a politica atual de controle das drogas foi influenciada
por aspectos religiosos, econdmicos e sociais, muito embora hoje também se verifique o
discurso relacionado as questdes médicas, tanto em relagdo a necessidade de haver um controle
para se evitar o uso indiscriminado e abusivo de substancias psicoativas, como no debate sobre
a necessidade de uma maior flexibilizacdo e legalizacdo de algumas substancias, cujos
potenciais terapéuticos tem sido confirmados ou descobertos por pesquisas cientificas mais
recentes.

O inicio do processo proibicionista das drogas psicoativas se deu na China, no ano de
1729, quando o Imperador chinés proibiu a venda e o consumo de Opio, que estava bastante
disseminado entre a populacdo chinesa, fazendo-se a ressalva, todavia, quanto ao uso medicinal
do produto. Nota-se que o Imperador, a época, ja reconhecia o impasse — que ainda hoje ¢
bastante atual — entre a necessidade legitima do uso do narcético como um remédio
particularmente valioso para o tratamento de algumas doencas, ponderando acerca dos riscos
do uso ndo medicinal do 6pio (Rodrigues, 2006, p. 33/34).

No ambito internacional, Prata (2020, local. 490) aponta que as legislacdes e politicas
publicas que visam combater o uso ¢ o trafico de drogas em geral tem sofrido grande inflacao
desde 1909, quando ocorreu o primeiro grande esforgo entre as nagdes para se controlar (e, mais
tarde, combater e erradicar) esse uso e comércio, na Conferéncia de Xangai, na China.

Reuniram-se neste evento representantes de treze paises, dentre eles as principais
poténcias coloniais da época (tais como Inglaterra, Alemanha, Franga, Holanda e Portugal) e os
representantes do Imperador chinés para discutir limites a produgdo e ao comércio de opio e
seus derivados.

A Conferéncia de Xangai de 1909 teve grande importancia no processo proibicionista
das drogas, posto que, através desta reunido, criou-se um esbogo de um sistema de cooperagao
internacional em assuntos de drogas, que inspirou, posteriormente, a primeira Convengao sobre

Opio de 1912, além de se ter inaugurado a pratica de encontros diplomaticos para se discutir
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sobre o controle de drogas psicoativas, motivadas pelo impeto proibicionista adotado pelos
Estados Unidos a época (Rodrigues, 2006, p. 37/38).

Assim, em 1912, com o incentivo dos Estados Unidos, realizou-se em Haia, na Holanda,
a 1* Convengéo sobre Opio, que culminou na elaboragio de um importante documento de
grande impacto sobre o assunto, que exigia explicitamente a limitagcdo da produ¢do e venda de
opio e opidceos (morfina), incluindo pela primeira vez a cocaina no rol das substancias a serem
controladas.

Também através do mencionado documento estabeleceu-se a necessidade de cooperacao
internacional no controle dos narcéticos, restringindo seu uso ludico, autorizando-se apenas o
uso para finalidades médicas.

Como destaca Prata (2020, local. 596), a Convengao de Haia de 1912 comecou a ditar
o tom restritivo e criminalizador presente nas normas que a sucederiam, posto que, apesar de
ndo proibir o consumo ou a producdo de nenhuma substancia de que trata, seu texto era explicito
ao dispor que os paises signatarios deveriam criar regras farmacéuticas que limitassem a
fabricagdo, a venda e o emprego da morfina, da cocaina e de seus derivados tdo somente para
usos “médicos e legitimos” (art. 9°). Além disso, também determinou que os contratantes
deveriam “examinar a possibilidade” de editar leis que cominassem penas a possessao ilegal do
opio, da morfina, da cocaina e de seus respectivos sais (art. 20).

Em 1925 foi assinada em Genebra, na Suica, a 2* Convengio Internacional sobre Opio,
que representou grande avango no controle de drogas narcoticas, ao determinar que os governos
locais dos paises signatarios deveriam submeter estatisticas anuais sobre a produgao, consumo
e fabricacdo de drogas a recém criada Permanent Central Opium Board, implementando-se, a
partir dai, o primeiro sistema de monitoramento de drogas a nivel internacional (Rodrigues,
2006, p. 39).

Elisaldo Aratjo Carlini (2007, p. 316/317) destaca que, apesar do amplo
reconhecimento de suas propriedades terapéuticas, a maconha foi progressivamente
estigmatizada durante as décadas de 1920 e 1930, até ser completamente banida da medicina
hegemonica. O Brasil desempenhou um papel importante neste processo proibicionista, por
meio do testemunho prestado pelo médico Pernambuco Filho durante a 2* Conferéncia
Internacional do Opio.

O profissional médico participou do encontro como representante do Brasil, que era
considerado como um pais com uso endémico de maconha, tendo afirmado que a planta seria
“ainda mais perigosa que o 0pio”. Sua opinido foi apoiada pelo representante do Egito, outro

pais que contava com o uso prevalecente da maconha em seu territorio, sendo que, a partir deste
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encontro, comegou-se a firmar em foruns internacionais a no¢dao de que a maconha era uma
substancia perigosa e que deveria ser globalmente banida.

Com a criagao das Nacdes Unidas em 1945, apos o final da 2* Guerra Mundial, foram
estabelecidas as diretrizes do controle internacional de drogas que esta vigente até os dias atuais,
tendo se realizado trés convengdes que trataram sobre o assunto, onde se firmaram o Protocolo
de Genebra de 1946, o Protocolo de Paris de 1948 e, por fim, o Protocolo para limitacdo e
regulacao do cultivo da papoula, da producao e das trocas internacionais e do uso do opio, de
1953.

Rodrigues (2006, p. 39/40) menciona que foi na 1* Convencao das Nagdes Unidas sobre
o tema, a Convengdo Unica sobre Entorpecentes de 1961, que foi instituido um sistema
internacional de controle e atribuida a responsabilidade aos Estados-parte de incorporagao das
medidas ali previstas em suas legislacdes nacionais, além de ter se reforcado o controle sobre a
produgdo, distribui¢dao e comércio de drogas nos paises nacionais, e proibido expressamente o
fumo e a ingestdo do Opio, assim como a simples mastigacdo da folha de coca e o uso nao
médico da Cannabis.

Salo de Carvalho (1996, p. 30/31) destaca que o preambulo da Convengao sobre
Entorpecentes de 1961 adotou um discurso politizado e relacionado a satde fisica e moral do
homem, considerando a toxicomania um “grave mal para o individuo”, constituindo-se como
um “perigo social e econdmico para a humanidade”.

Ademais, o autor ressalta que, além da “demonizacdo” da droga e do estabelecimento
de uma ideologia da diferenciagiio®, outra decorréncia do uso politico dos entorpecentes foi sua
visualizagdo, pelas agéncias de poder, no que tange a seguranga publica, que passou a tratar a
questdo das drogas como um “inimigo interno” de cada pais, tendo os Estados Unidos imposto
sua politica econdmica e sua ideologia de Seguranca Nacional, vigente na década de 1960, a
varios paises e, em especial, na América Latina.

Ainda sobre a Convengdo Unica sobre Entorpecentes de 1961, Prata (2020, local. 941)

informa que neste ato foram elaboradas quatro minuciosas listas® que categorizam as plantas,

5 Aideologia da diferenciagio trata-se de um discurso que busca tragar uma distingdo entre consumidor
e traficante, ou seja, entre o doente € o delinquente. Assim, sobre os culpados deveria recair o discurso
juridico que define o esteredtipo criminoso, passando a serem considerados como corruptores da
sociedade. Ja sobre o consumidor, devido a sua condi¢do social, deveria incidir o discurso médico,
consolidado pelo modelo médico-sanitario em voga na década de cinquenta, que difundia o estereotipo
da dependéncia (Carvalho, 1996, p. 28/29).

¢ Entre outras substincias, as listas incluem: Lista I: Cannabis (resina, extratos e tintura), coca (folhas),
cocaina, heroina, morfina e 6pio; Lista II: codeina, folcodina, etilmorfina, norcodeina, entre outros; Lista
III: preparados de codeina, folcodina, etilmorfina, norcodeina, entre outras substincias; Lista IV:
Cannabis e sua resina, etobemidona, desomorfina e heroina.
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os produtos e seus derivados que sdo objeto de regulamenta¢do. O acordo firmado determinou
que as substancias da Lista I deve se aplicar todas as medidas de fiscalizacdo por ela mesma
prevista, enquanto que nas Listas II e III sdo feitas algumas ressalvas, por se tratarem de
substancias menos nocivas. Ja em relagao a Lista IV, que estdo automaticamente incluidas na
Lista I, devem estar sujeitas a todas as medidas de fiscalizag@o aplicaveis e ainda outras medidas
especiais, levando-se em conta “as propriedades particularmente perigosas” desses
entorpecentes.

Destaca o autor a presenga, na Lista IV, ou seja, naquela que trata das substancias
consideradas mais perigosas, da maconha e suas resinas, que eram e sdo bastante populares no
Brasil.

Prosseguindo, também de grande destaque no cenario de guerra as drogas, pode-se citar
a Convencdo da ONU de 1988, um instrumento repressivo vigente até a atualidade que buscou
combater as organizagdes de traficantes, através da ampliagdo de extradi¢do, cooperagdo
internacional e do confisco de ativos financeiros dos delinquentes, unificando e refor¢cando os
instrumentos legais ja existentes sobre a matéria. Por meio do documento deu-se enforque a
necessidade de se opor ao poderio militar, econdmico e financeiro alcangado pelo trafico ilicito
de substancias entorpecentes (Rodrigues, 2006, p. 41).

Com espirito repressor, o0 documento de 1988 traz em seu bojo diversos mandamentos
de criminaliza¢do detalhados, voltados as partes. Com viés bastante punitivo, a Convengao
prevé sangdes aos mais diversos delitos, num rol bem mais amplo que as normas anteriores,
sendo que, além dos atos ja penalizados atinentes a producao, fabricagdo, extracdo, distribuicao,
comercializacdo, importagao e exportagdo, determina que também serdo passiveis de punicao,
quando tenham como objetivo presumido a producdo de entorpecentes, o cultivo de 6pio, coca
ou de Cannabis.

Em relagdo ao documento em comento, Prata (2020, local. 1.105) assevera que “a partir
da nova legislacdo, abre-se um enorme leque de possibilidades de criminaliza¢ao, ao legislador,
e de punicdo, ao julgador, que passam a trabalhar baseados mais em suas convic¢des e
preconceitos do que em ofensas concretas ao bem saude publica”.

Nao obstante todo o arcabouco juridico que se formou desde as primeiras décadas do
Século XX, acompanhado de todo um discurso hegemonico cultural em prol do proibicionismo
defendido pelas poténcias econdmicas mundiais, o que se percebe ¢ que a chamada “Guerra as
Drogas” nao obteve resultados positivos quanto ao propodsito de banimento da produgdo,
comercializacdo e uso de drogas consideradas ilicitas no planeta. Por outro lado, tem gerado

um enorme passivo humano, com a marginalizagdo da populacdo negra e pobre, e o
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encarceramento em massa desse publico.

O Relatério Mundial sobre Drogas de 2023, divulgado pela United Nations Office on
Drugs and Crime (UNODC), aponta, com base em dados colhidos em 2021, que 296 milhdes
de pessoas consumiram algum tipo de droga, um aumento de 23% em relacao a década anterior
(UNODC, 2023).

Ainda segundo o documento, hd uma estimativa de que 219 milhdes de pessoas
consumiram maconha no ano de 2021, o que representa cerca de 4% da populagdo mundial
adulta e aponta um aumento de 21% do numero de pessoas que consumiram a droga nos ultimos
10 anos (UNODCS, 2023).

Conforme destacam Diehl e Pillon (2021, p. 13/14), a maconha ¢ a droga ilicita mais
cultivada, traficada e consumida em todo o mundo e, diferentemente de outras drogas que sao
endémicas, o cultivo da Cannabis ¢ disseminado em praticamente todos os paises,
representando metade das apreensdes que ocorreram pelo planeta.

E de se notar, portanto, que apesar do amplo esforco realizado pela grande maioria dos
paises que subscreveram os tratados internacionais que buscam combater a producao,
comercializa¢do e o uso de drogas consideradas ilicitas no planeta’, a “Guerra as Drogas”
fracassou. O crime organizado estruturado a partir do trafico de drogas tem se mostrado cada
vez mais fortalecido e 0 acesso e o consumo as substancias proscritas s6 tem aumentado, assim
como a populagdo carceraria que responde por crimes relacionados ao trafico de drogas.

Segundo o Relatério de Informagdes Penais (RELIPEN) da Secretaria Nacional de
Politicas Penais (SENAPPEN), atinente a dados do 2° semestre de 2023, o trafico de drogas ¢
o crime com maior nimero de registros no sistema prisional brasileiro. Em 31 de dezembro de
2023 a populagdo prisional do pais era de 644.316 detentos, sendo que destes, 168.021
respondem por trafico de drogas, 25.529 por associagdo ao trafico e 6.181 por trafico
internacional de drogas (SENAPPEN, 2024).

Ou seja, segundo o relatdrio supramencionado, cerca de 30,99% da populagao carceraria
brasileira encontra-se na prisao por algum crime relacionado ao trafico de drogas.

Quanto a esta realidade, Rodrigues (2015, p. 02) destaca que

0 que se tem hoje, mais de cem anos depois dos primeiros tratados
proibicionistas, € a percep¢ao de que, apesar da ampla aceitagao (e ratificag@o)

7 Atualmente a politica internacional de drogas esta baseada em trés convengdes em vigor: a Convengido
Unica de Entorpecentes de 1961, e seu Protocolo Adicional de 1972; a Convengdo sobre Substancias
Psicotropicas de 1971 e a Convengdo contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substincias
Psicotropicas de 1988, todas elas elaboradas ja sob a égide das Nagoes Unidas, e subscritas e ratificadas
por mais de 95% dos paises do mundo (Rodrigues, 2015, p. 02).
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das convengdes de controle de drogas pelos paises, os almejados objetivos de
reducdo do consumo, impedimento da produgédo ¢ erradicagdo das substancias
ndo foram alcangados, muito embora os indices de encarceramento por crimes
de drogas sejam altos na maioria dos paises, especialmente na América Latina.
Ao mesmo tempo, constata-se que as autoridades, ao priorizarem o
encarceramento ¢ a efetivacdo das convengdes “antidrogas” sobre os tratados
internacionais de direitos humanos, que possuem hierarquia superior, estdo
acarretando macigas e amplas violagdes de direitos em todo o mundo, a
pretexto de fazer cumprir as leis de drogas.

E interessante ressaltar a constatagdo contida na publicagdo “Série Pensando o Direito:
Trafico de Drogas e Constituicdo”, do Ministério da Justica (2009, p. 94/95), que apontou que
o esteredtipo midiatico do traficante de drogas, figura-chave da bandeira da guerra contra o
trafico, ¢ representado por minoria do universo de sujeitos criminalizados, haja vista que a
maior parcela desse grupo ¢ composta por réus primarios, sem registros de antecedentes
criminais € que nao se encontravam associados a outros individuos para a pratica especifica do
delito previsto no art. 33 da Lei federal n® 11.343/2006, ndo havendo qualquer tipo de concurso
material com outros crimes.

Nesse contexto, Ribeiro (2023, p. 101/102) denuncia que, de forma tragica, verifica-se
que tanto no Brasil quanto nos Estados Unidos e em outros paises do mundo, ha muita gente
pobre e preta encarcerada por usar ou vender maconha, enquanto a populacdo branca e mais
elitizada geralmente ndo costuma ter esse problema, mesmo incorrendo na mesma conduta
tipificada como crime. Para o autor, “uma dadiva vegetal de nossos ancestrais transformou-se
em pivo de guerra do Estado contra os mais vulneraveis”.

A tragédia social que envolve o encarceramento exacerbado da populacdo brasileira por
crimes relacionados ao trafico de drogas, sobretudo nos casos em que os individuos sdo pegos
com pequena quantidade de droga, foi objeto de recente decisao pelo Supremo Tribunal Federal
que, desde 2015, quando iniciou-se o julgamento do Recurso Extraordinario n° 635.659,
discutia a aplicacdo do art. 28 da Lei de Drogas (Lei federal n® 11.343/2006), que prevé sangdes
alternativas — como medidas educativas, adverténcia e prestacdo de servigos — para a compra,

porte, transporte ou guarda de drogas para consumo pessoal.®

8 Recentemente o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento do Recurso Extraordinario n°
635.659, com repercussdo geral (Tema n° 506), fixando a tese de que ndo comete infragdo penal quem
adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, a substancia
Cannabis sativa, sem prejuizo do reconhecimento da ilicitude extrapenal da conduta, com apreensdo da
droga e aplicagdo de sangdes de adverténcia sobre os efeitos dela (art. 28, I) e medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo (art. 28, III). No julgamento também foi definido que,
nos termos do § 2° do art. 28 da Lei 11.343/06, sera presumido usuario quem, para consumo proprio,
adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo, até 40 gramas de Cannabis sativa
ou seis plantas-fémeas, até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito (Brasil, 2024).
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Além desse aspecto social e segregador, Prata (2020, local. 501) destaca que a guerra as
drogas pode ter suas causas destrinchadas em varios fatores de ordem economica, moral,
religiosa e, por ultimo, de satde e seguranca publica, que remontam a referida reunido realizada
em Xangai e as conferéncias internacionais que a sucederam, tendo irradiado diversos efeitos,
a maioria bastante perversos, dos quais se destaca a dificuldade de acesso para o uso ritualistico,
cientifico e, principalmente, medicinal, de diversas drogas, dentre elas a maconha.

Assim, embora as normas proibitorias que foram editadas nos ultimos anos tenham
focado no objetivo de banir a produgdo, comercializa¢dao e o consumo de drogas consideradas
ilicitas para fins hedonicos ou recreacionais, excepcionando-se, portanto, o uso medicinal das
substancias proscritas, o que se percebe, na pratica, ¢ que o discurso proibicionista contaminou
negativamente também o debate relacionado a exploragdao dos potenciais terapéuticos de
substancias psicoativas, dentre elas a Cannabis.

Como resultado, verifica-se a dificuldade na realizagdo de pesquisas cientificas acerca
dos potenciais terapéuticos e industriais da maconha e para que haja um debate politico sério e
focado em critérios cientificos que poderia resultar na elaboragdo de politicas publicas e
econOmicas mais adequadas e que garantissem um maior acesso da populacdo aos
medicamentos a base de Cannabis, bem como a criacdo de um seguimento de mercado apto a

gerar emprego e renda para o pais.

3.3. DESCOBERTAS CIENTIFICAS SOBRE O USO TERAPEUTICO DA MACONHA
E OS ASPECTOS ECONOMICOS RELACIONADOS A EXPLORACAO DA
CANNABIS MEDICINAL

Como visto, o uso da Cannabis pela humanidade data de milhares de anos, tendo
servido como matéria-prima importante para o desenvolvimento das civilizagdes mais antigas
e, também, no periodo colonial, além de ocupar papel de destaque na economia, cultura, ritos
religiosos e no tratamento de diversas doengas, ja que os potenciais terapéuticos da planta sdo,
igualmente, de conhecimento milenar.

Apesar disso, a maconha foi alvo de um processo proibicionista que tentou (e falhou)
banir o cultivo, a comercializa¢do e o consumo da planta, sendo ainda hoje classificada como
droga entorpecente ilicita em diversos paises, ndo obstante essa classificagdo passar, na
atualidade, por revisdo, com a sua liberacdo tanto para o uso recreativo como medicinal em
varios paises.

Glauco de Kruse Villas Boas e Mayara de Azevedo Rezende (2020, p. 267) apontam
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que, no Brasil, a acdo farmacologica da maconha ¢ descrita nos compéndios médicos e
catdlogos da década de 1930 como hipnotico, sedativo, calmante, além de ser indicado para o
tratamento de nevralgias, insOnia, dispepsias, dentre outras doengas.

A despeito desse uso medicinal na histéria recente do pais, apds a 2* Conferéncia
Internacional do Opio, realizada em 1924 em Genebra, deu-se inicio a um discurso ideolégico
visando a proibi¢ao da planta em ambito internacional, tendo a maconha sido criminalizada no
Brasil pelo art. 281 do Cédigo Penal de 1940 (Brasil, 1940)°.

Os autores supracitados mencionam que as décadas que sucederam os anos de 1950
registraram dois grandes debates relacionados a Cannabis no mundo: a sua descriminaliza¢ao
e o seu uso medicinal. Hoje, diversos paises ja autorizaram o uso medicinal da maconha, sendo
que nos ultimos anos a exploragdo terapéutica da planta voltou a ser foco de muitas pesquisas
cientificas, abrindo caminho para o desenvolvimento tecnoldgico e inovagdo no setor
relacionado ao insumo (Villas Boas; Rezende, 2020, p. 267).

Apesar da criminalizagdo da maconha, Milena Karla Soares (2022, p. 673) destaca que,
“ao contrario do senso comum, a proibi¢do ndo ¢ — e nunca foi — absoluta. O emprego para fins
medicinais, cientificos e industriais permaneceu amparado pelo direito nacional e
internacional”.

O regime empregado a maconha ¢ assemelhado ao aplicavel a outras substincias
entorpecentes, a exemplo da papoula, planta utilizada para a produ¢do de medicamentos como

a morfina e a codeina, com aplicagdo médico-terapéutica permitida, mas vedado o uso

? Redagdo original do art. 281 do Codigo Penal Brasileiro de 1940:

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar,
trazer consigo, ter em depdsito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a consumo
substancia entorpecente, sem autorizagao ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar:
Pena - reclusdo, de um a cinco anos, ¢ multa, de dois a dez contos de réis.

§ 1° Se o agente € farmacéutico, médico ou dentista:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, € multa, de trés a doze contos de réis.

§ 2° Incorre em detengdo, de seis meses a dois anos, e multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de
réis, o médico ou dentista que prescreve substincia entorpecente fora dos casos indicados pela
terap€utica, ou em dose evidentemente maior do que a necessaria, ou com infra¢ao de preceito legal ou
regulamentar.

§ 3° As penas do paragrafo anterior sdo aplicadas aquele que:

I - Instiga ou induz alguém a usar entorpecente;

II - utilizar local, de que tem a propriedade, posse, administragdo ou vigilancia, ou consente que outrem
dele se utilize, ainda que a titulo gratuito, para uso ou guarda ilegal de entorpecente;

IIT - contribue de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso de substancia entorpecente.

§ 4° As penas aumentam-se de um terco, se a substancia entorpecente ¢ vendida, aplicada, fornecida ou
prescrita a menor de dezoito anos.
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recreativo . Entretanto, a autora observa que, diferentemente da reconhecida utilidade
terapéutica da papoula, j4 amplamente utilizada pela industria farmacolégica, a Cannabis foi
mantida a margem dos usos medicinais, especialmente em razao da temporariedade das
descobertas cientificas sobre a planta, ja que, ao tempo das primeiras negociagdes internacionais
sobre o controle de drogas, o uso de medicamentos derivados da papoula ja estava consolidado,
ao passo que pouco se discutia sobre o potencial médico da maconha (Soares, 2022, p. 673).

Quanto a este ponto, Diehl e Pillon (2021, p. 02) destacam que, apesar do registro do
uso milenar da Cannabis, o conhecimento de sua composi¢do somente ocorreu ha pouco tempo,
sendo que o Tetrahidrocanabinol (THC), por exemplo, que compde alguns medicamentos a base
de maconha, s6 foi isolado e identificado em 1964 pelos cientistas israelenses Yehiel Gaoni e
Raphael Mechoulam.

Ribeiro (2023, p. 68) menciona que, depois de décadas reprimida, a pesquisa biomédica
sobre maconha e seus constituintes avangou nos ultimos anos, sendo que, em 1992, quando o
pesquisador israelense Raphael Mechoulam e sua equipe descobriram a anandamida!!, 123
estudos sobre canabinoides foram publicados em todo o mundo. No ano de 2022, ou seja, trés
décadas apods, foram publicados 2662 estudos, representando um aumento de mais de vinte
vezes na producao cientifica sobre o tema.

O autor ainda ressalta que a persegui¢do a maconha estd deixando de ser aceita no
Século XXI, e os efeitos medicinais da planta até entdo ignorados pela opinido publica e por
profissionais da satde passaram a ocupar um lugar de destaque. Entre o ano 2000 e 2023 foram
publicadas quase seis vezes mais pesquisas biomédicas sobre os canabinoides do que no Século
XX. S6 nos Estados Unidos o financiamento de pesquisas sobre Cannabis passou de cerca de
30 milhdes de ddlares em 2000 para mais de 143 milhdes de dolares em 2018 (Ribeiro, 2023,
p. 10).

O pesquisador israelense Raphael Mechoulam descobriu que, além dos sistemas ja

" Da papoula (Papaver somniferum L.), planta nativa do Mediterrineo oriental, também se extrai a
matéria-prima para a producdo de opio, através de um suco espesso extraido dos frutos imaturos de
varias espécies de papoulas soniferas, que € utilizada como narcético e, assim como a maconha, proibida
no Brasil por meio do Decreto-Lei n® 891, de 25 de novembro de 1938 (art. 2°) e da Portaria n° 344, de
12 de maio de 1998, da Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude.

' A anandamina é uma substincia quimica produzida naturalmente pelo corpo humano, que pertence a
classe dos neurotransmissores endocanabinoides. A anandamida age no cérebro e no sistema nervoso
periférico, onde se liga a receptores especificos, conhecidos como receptores canabinoides, que estdo
envolvidos em diversas fungoes fisiologicas. Estas incluem a regulacdo do humor, da dor, do apetite ¢
do sono. Além disso, a anandamida também tem propriedades anti-inflamatdrias e neuroprotetoras, que
podem ser benéficas no tratamento de diversas doengas e condi¢cdes médicas.
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conhecidos pela fisiologia humana, como o respiratorio e o cardiaco, existe o sistema
endocanabinoide, responsavel pela homeostase das células, ou seja, pelo equilibrio interno
delas. Referido sistema ¢ responsavel pela produgao de substancias com estruturas semelhantes
ao dos canabinoides encontrados na planta da maconha, além disso, possui receptores que
estimulam seu funcionamento quando entram em contato com os componentes da Cannabis,
sendo justamente a interacdo dos receptores com essas substancias que proporcionam mais
qualidade de vida e bem-estar para pacientes em diversos contextos patoldgicos (Folha de S.
Paulo, 2017, p. 01).

Explicando melhor sobre o funcionamento e importincia do sistema endocanabinoide

para o corpo humano, Filev (2020, p. 145/146) informa que

Os canabinoides expressos pela planta mimetizam a agdo de moléculas
produzidas por nossas células denominadas “endocanabinoides”, responsaveis
por diversas fungdes fisiologicas e metabolicas em nosso organismo. Estes
compostos interagem com receptores canabinoides (CB1 e CB2), que estio
dispostos por todo 0 nosso sistema nervoso central e periférico, mas também
nos tecidos cardiovascular, hepatico, adiposo, muscular e imune, entre outros.
()

Uma versdo expandida deste sistema nos permite dimensionar a sua relevancia.
A interacdo dos endocanabinoides com outros sistemas de neurotransmissao e
mediadores lipidicos ¢ capaz de realizar fungdes de comunicagdo complexa e,
por vezes, paradoxal. As moléculas canabinoides sdo capazes de interagir com
receptores ¢ enzimas de outros sistemas e vice ¢ versa, o que reforga a
complexidade, redundancia e promiscuidade deste sistema expandido e
responsavel por diversas fungdes vitais para o nosso organismo. (...)

Em seres humanos, o sistema endocanabinoide em seu papel fisiologico ¢é
capaz de regular ¢ interferir em processos como o apetite, 0 sono, os sonhos,
o equilibrio, a criatividade, a motivagdo, a imunomodulacdo, a neuroprotegao,
o estresse oxidativo, a respiracdo celular, o metabolismo hepatico, a
reprodugao, a atividade fisica, a dor, 0 humor, a ansiedade, emogdes, memoria,
cognicdo, entre outros.

A acdo deste sistema, portanto, desencadeia efeitos importantes para a
regulagdo, restauragdo do equilibrio do organismo humano, retorno ao estagio
basal poés determinado estimulo. Existem hipdteses que apontam que o
desequilibrio hipo ou hiper funcional do sistema endocanabindide e seus
componentes estd relacionado com o aparecimento das mais variadas
enfermidades e sintomas que acometem os seres humanos. Por isso, incidir
em possiveis alvos deste sistema pode proporcionar efeitos terapéuticos, como
a reducdo de sintomas e auxilio para a reabilitacdo de diversas enfermidades.
Esta hipotese ousada vem sendo confrontada pela ciéncia contemporanea e
alguns achados interessantes vém sendo feitos.

Sobre a composi¢ao da maconha, tem-se que o género Cannabis pode produzir pelo
menos 114 compostos naturais conhecidos como canabinoides, sendo que os mais pesquisados
na atualidade sdo o delta-9-tetrahidrocanabinol (delta-9-THC) e o canabidiol (CBD). O THC ¢

o componente psicoativo principal da maconha, j4 o CBD ndo apresenta tal propriedade. As
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autoras destacam que, apesar de o THC e o CBD serem os canabinoides mais estudados, ha
muitos outros ja identificados até o momento, incluindo o canabinol (CBN), o canabigerol
(CBQG), a canabidivarina (CBDV) e a tetrahidrocanabivarina (THCV), todos com finalidades
terapéuticas (Diehl e Pillon, 2021, p. 101; Amar, 2006, p. 02).

Acerca do tema, Ribeiro (2023, p. 71) observa que nas flores da maconha podem ser
encontradas mais de quinhentas moléculas de interesse biomédico, todavia, a maioria das
pesquisas cientificas feitas at¢ o momento se concentraram no THC e no CBD, que sao
abundantes na maior parte das variedades da planta. O autor ressalta que, apesar de possuirem
a mesma formula quimica (C21H3002) e serem praticamente idénticas em sua estrutura
molecular, THC e CBD produzem efeitos bem diferentes no metabolismo humano.

O canabidiol (CBD) ¢ um dos principais fitocanabinoides presentes na Cannabis, sendo
o responsavel pela maioria dos possiveis beneficios terapéuticos da planta. Ele foi estudado
pela primeira vez em 1940, a partir do canhamo selvagem de Minnesota e da resida da Cannabis
indica egipcia, todavia a caracterizacdo quimica dos principais canabinoides somente se deu,
como mencionado, em estudos realizados pelo grupo do pesquisador israclense Raphael
Mechoulam na década de 1960.

Em relagdo a farmacodindmica, o CBD tem diversas a¢des que evidenciam o seu
potencial terapéutico, apresentando fungdes analgésica, anticonvulsionante, relaxante muscular,
ansiolitica, neuroprotetora, antioxidante e antipsicotica (Diehl; Pillon, 2021, p. 102).

Ademais, a aplicabilidade do CBD tem sido mais aceita do que os demais canabinoides,
haja vista que ndo possui a capacidade de causar intoxicagdes iguais as do THC, que tem
propriedades psicoativas.

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS), por intermédio do relatorio Who Expert
Committee on Drug Dependence, divulgado em abril de 2018, apontou que o uso de CBD por
humanos ¢ seguro, ndo havendo relatos de casos de abusos ou dependéncias relacionados a
substancia, sendo considerado bem tolerado e com bom perfil de seguranga (OMS, 2018, p.
13/27).

Diehl e Pillon (2021, p. 106/107) destacam que o CBD tem poderosos efeitos
analgésicos e anti-inflamatorios, sendo que os medicamentos mais comuns prescritos € que sao
substituidos pelo uso da Cannabis medicinal em diversos estudos que avaliaram sua eficacia
em dor cronica foram os opioides e seus derivados. Logo, dada a epidemia de opiadceos que vem
ocorrendo, em especial nos Estados Unidos, os canabinoides vém sendo indicados como uma

op¢ao que pode ajudar no processo de desintoxicagdo de opioides e, talvez, auxiliar no combate
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as muitas mortes relacionadas a essa substancia.'?

Por sua vez, o Tetrahidrocanabinol (THC) também ¢é encontrado em abundancia nas
plantas da maconha, ao lado do CBD. Os efeitos do THC no corpo humano estdao ligados a
taquicardia, ansiedade e sedacao, sendo considerado um dos principais receptores de uma ampla
variedade de canabinoides, estando associado aos efeitos psicoativos causados pela planta
(Silva; Almeida Junior, 2023, p. 89/102).

E de se notar que, apesar de toda a perseguigdo sofrida nas ultimas décadas, a Cannabis
e suas principais moléculas constituintes, chamadas canabinoides, sao hoje utilizadas para tratar
com sucesso — e com poucos efeitos colaterais — doengas e transtornos tdo diversos quanto a
epilepsia, espasmos, dores neuropdticas, autismo, cancer, depressdo, ansiedade, doencas de
Alzheimer, Parkinson e Crohn, entre outras. Essas aplicacdes decorrem das multiplas
consequéncias metabolicas e fisiologicas das moléculas presentes na planta, tais como os efeitos
analgésico, anti-inflamatorio, antiespasmodico, anti-isquémico, antiemético, antibacteriano,
antidiabético, antipsorico e estimulante do crescimento dos ossos (AMAR, 2006, p. 03; Ribeiro,
2023, p. 09).

O Relatorio Mundial sobre Drogas de 2023, divulgado pela United Nations Office on
Drugs and Crime (UNODC, 2023), destaca que o interesse renovado do potencial terapéutico
da Cannabis e de seus extratos seguiu-se a descoberta do sistema endocanabinoide em meados
da década de 1980 e a crescente compreensdao do funcionamento desse sistema ao longo da
década de 1990.

O documento observa que as evidéncias acerca da eficacia dos canabinoides no
tratamento de certas doengas ainda permanecem limitadas, sendo normalmente recomendado
para uso apoOs um paciente nao ter respondido ao tratamento convencional para suas condigdes
ou como terapia adjuvante. No entanto, ha evidéncias conclusivas ou pelo menos substanciais
de que os canabinoides sao eficazes para o tratamento de dor cronica em adultos, no tratamento
de nauseas e vomitos induzidos por quimioterapia e para atenuar a esclerose multipla.

Em sentido semelhante, a Fundagdo Oswaldo Cruz, através do Programa Institucional
de Politicas de Drogas, Direitos Humanos e Saude Mental da Presidéncia da Fiocruz (Brasil,
2023), emitiu nota técnica destacando que, nas ultimas décadas, verificou-se um nimero
crescente de pesquisas que apontam o potencial terapéutico dos canabinoides, entre eles o

canabidiol (CBD) e o delta-9-tetrahidrocanabinol (THC), para diferentes condi¢des clinicas e

12 Quanto ao ponto, estudos demonstraram que nos EUA, nos Estados com legislagdo permitindo o uso
medicinal da Cannabis, houve redugdo da taxa de mortalidade anual por overdose de opioides de 24,8%
em comparagdo com os Estados sem leis sobre o tema (Diehl; Pillon, 2021, p. 106/107).
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enfermidades.

Segundo o documento, tais pesquisas apresentam diferentes niveis de evidéncia, ou seja,
para cada condi¢do existe, no presente momento, maior ou menor robustez cientifica que
comprove a seguranca e eficacia da aplicagdo terapé€utica, sendo que, entre as pesquisas com
maior nivel de evidéncia ha resultados conclusivos ou substanciais para algumas condi¢des de
satde em relagdo a seguranca e eficacia dos canabinoides na reducdo de sintomas e melhora do
quadro de saude, tais como para o tratamento de dor cronica, epilepsia refrataria, espasticidade,
nausea ¢ vomito e perda de apetite ligados a quimioterapia em pacientes com cancer.

A nota técnica ainda aponta que vem sendo pesquisada a seguranca e eficiéncia dos
canabinoides para outras condi¢des clinicas, como o tratamento de sintomas associados ao
Transtorno do Espectro Autista (TEA), atividade anticancerigena em determinados processos
tumorais, sindrome do intestino irritdvel, doenca de Huntington, esclerose lateral amiotréfica,
artrite reumatoide, doengas metabolicas e cardiovasculares, Sindrome de Tourette, distonia,
deméncia e glaucoma. Além disso, também existem estudos sendo desenvolvidos para
transtornos psiquiatricos, tais como os sintomas associados aos transtornos de ansiedade, de
humor, psicoticos, por uso de substancias, de deficit de atencdo e hiperatividade, de estresse
pos-traumatico e afetivo bipolar.

Diehl e Pillon (2021, p. 08) apontam que no cendrio internacional ha uma crescente
tendéncia a uma postura mais liberalizante em relacdo a Cannabis, que, “aos poucos, passou do
dominio da seguranca para o da saude publica, embora o Brasil, desde 2019, esteja na
contramao dessa tendéncia”.

Elias, Oliveira e Barbosa (2020, p. 78) destacam que, na atualidade, tem havido uma
ruptura paradigmatica sobre a temadtica relacionada @ maconha, ante a existéncia de novas
reflexdes e posicionamentos no Século XXI voltados a uma maior sensibilizagdo para suas
fungdes medicinais e toda uma gama de doengas que podem ser tratadas com o uso terapéutico
da planta.

Do mesmo modo, os avangos juridicos sdo aprovados em atencao as pressdes sociais e
de pacientes cada vez mais cansados do sofrimento diario que os assolam, ja que boa parte das
doencas ou dos sintomas tratados através dos compostos da maconha nao obtiveram éxito com
a administracdo de farmacos ja disponiveis no mercado, fato que tem pressionado a criagdo de
politicas publicas e de uma regulagdo mais permissiva sobre o uso medicinal da planta.

O uso terapéutico da Cannabis, para além de uma questdo médica, possui também
enorme repercussao no ambito econdmico, haja vista que a sua exploracao para finalidades

médicas configura, na atualidade, um nicho de mercado em franco crescimento no cenario
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mundial, contando ainda com uma demanda interna relevante e que tende a crescer na medida
em que novas evidéncias cientificas vao surgindo e os beneficios vao se tornando de
conhecimento da populagao.

A maconha hoje ¢ uma commodity com receita global estimada entre 20 e 50 bilhdes de
dolares, com previsdo de crescimento entre 92 e 197 bilhdes de dolares até 2028 (Fortune
Business Insights, 2023; Statista, 2023).

Segundo o Anuario de Mercado Growshops, Headshops & Marcas, elaborado pela Kaya
Mind (2023, p. 54), empresa brasileira que trabalha exclusivamente com inteligéncia de
mercado para o setor da Cannabis e mercados afiliados, s6 no Brasil, com base em dados de
novembro de 2023, sdo 430 mil pacientes que fazem uso de produtos medicinais a base de
Cannabis.

Levantamento realizado pela The Green Hub (2021, p. 08) aponta que, para 2024, o
mercado global da Cannabis legal esta estipulado em US$ 103,9 bilhdes, sendo que os Estados
Unidos, Canadd e Europa deverdo ser os responsaveis por maior parte desse montante. A
América Latina, por sua vez, deve responder por US$ 9,1 bilhdes no mesmo ano. A industria
farmacéutica lidera o segmento, todavia, a Cannabis estd cada vez mais sendo utilizadas em
bens de consumo como cosméticos, alimentos, bebidas, téxteis, tabaco, dentre outros, de modo
que as empresas farmacéuticas ndo sdo os unicos players do mercado canabico.

De conformidade com o estudo realizado, o mercado global de Cannabis medicinal esta
estimado em US§$ 62,7 bilhdes até 2024, o que compreende 60% do mercado legal geral. A
Europa domina o mercado com US§$ 22,3 bilhoes, seguida pela América do Norte (US$ 20,2
bilhodes). Ja a América Latina devera responder por US$ 6,6 bilhoes até 2024. Cerca de 86% do
tamanho do mercado total da Asia, o que equivale a US$ 10,7 bilhdes, é contabilizado pela
Cannabis medicinal (The Green Hub, 2021, p. 25).

Ademais, o documento aponta que o mercado latino-americano de produtos a base de
canabinoides valia cerca de US$ 168 milhdes em 2020, sendo dominado principalmente pela
venda de CBD e, cada vez mais, pelos negocios nascentes de Cannabis medicinal no continente.
Desse modo, o papel da regido como fornecedor-chave de matérias primas e agricultura
representa importante industria na regido, de forma que a adicdo desta nova safra que podera
ser produzida em muitos paises latino-americanos demonstra a for¢a do conhecimento e
experiéncia local, do clima favoravel ao cultivo de maconha, assim como da infraestrutura ja
existente (The Green Hub, 2021, p. 25).

A proposito, na América do Sul, Chile, Colombia, Equador, Uruguai e mais

recentemente o Paraguai ja entraram no mercado industrial da Cannabis, enquanto no Brasil
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ainda permanece vedado o plantio e a exploracdo industrial da maconha, matéria esta que ¢
tratada no Projeto de Lei n® 399/2015, em tramitacdo no Congresso Nacional (Brasil, 2015).

Como destacado pelo relatorio elaborado pela The Green Hub (2021, p. 53), a Cannabis
ndo pode ser encarada unicamente como um insumo para ser explorado na area médica. “O
canhamo, que chegou em 1.500 ao Brasil como vela dos navios portugueses, precisa sair do
ostracismo para desempenhar papel importante em industrias de alimentos e bebidas, bem-estar,
beleza, construgao, téxtil, automotiva, combustivel, entre tantas outras”.

Nesse contexto, relatorio divulgado pelo United States Department of Agriculture
(USDA, 2022), o Departamento de Agricultura norte americano, avaliou as tendéncias
regulatérias de mercado para o canhamo industrial na Unido Europeia. Destacou-se no
documento que todas as partes da planta t€ém usos econdmicos. As flores e folhas podem ser
usadas em produtos como chas, 6leos essenciais, aplicacdes médicas, suplementos alimentares,
dentre outros. As sementes também podem ser exploradas economicamente, em razdo de
possuirem niveis elevados de proteinas, fibras, vitaminas, dmega 3 e minerais. As cascas das
sementes de canhamo também servem de alimentos para o consumo humano e as sementes
inteiras podem ser usadas como rag¢ao para animais, por exemplo.

Quanto ao ponto, Diehl e Pillon (2021, p. 120) observam que a regulamentagdo da
exploragdo industrial da maconha resulta em desdobramentos econdmicos relevantes, pois,
“além de abrir um novo mercado com infinitas possibilidades para a criagdo de produtos a base
da planta, estudos sugerem que a introducdo de maconha vendida legalmente pode atrapalhar
ou reduzir as compras ilegais, contribuindo para a reducao dos possiveis danos associados ao
mercado ilegal”.

Além disso, a legalizagdo da maconha poderia majorar a arrecadagao fiscal do Estado,
ao possibilitar a tributacao sobre uma gama de produtos vendidos legalmente, além de permitir
uma economia ¢ melhor alocacdo do orcamento publico que, hoje, ¢ aplicado para a execugao
de politicas publicas que buscam combater e proibir o uso da droga sem, contudo, apresentar
resultados positivos nessa seara.

Noutra vertente, observa-se que, com a quantidade de pesquisas recentes apontando a
eficacia e seguranca do uso medicinal da Cannabis para o tratamento de algumas doengas,
somado a dificuldade de acesso a medicamentos a base de maconha no pais, tem resultado em
um numero crescente de ajuizamento de agdes judiciais visando impor ao poder publico o
fornecimento desses medicamentos, ja que o custo para adquiri-los ¢ bastante elevado e ndo

existia, até pouco tempo, previsao da sua dispensagao pelo SUS.
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A titulo de curiosidade, segundo reportagem divulgada pela Veja, no ano de 2023 os
gastos com medicamentos a base de Cannabis no Estado de Sdo Paulo ultrapassou R$ 25
milhdes, maior montante desde 2015, quando a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) passou a autorizar a importagao de medicamentos com canabidiol (Souza; Félix,
2023).

Em audiéncia publica na Camara dos Deputados realizada em novembro de 2023, o
representante do Ministério da Saude, Rodrigo Cariri, destacou que em 2021 o Ministério da
Saude gastou R$ 160.690,00 com a compra de medicamentos a base de CBD, ja no ano seguinte
houve um salto na despesa para R$ 1.671.701,00, uma alta de 940%. Além disso, informou que
o Ministério da Saude gastou mais de R$ 40 milhdes até outubro de 2023, s6 para comprar
remédios a base de Cannabis para atender as demandas judiciais de pacientes que ingressaram
na justica buscando impor ao Estado o custeio e fornecimento dos farmacos com canabinoides,
sendo que, somente em 2022 os processos judiciais envolvendo a matéria cresceram cerca de
1.000%, ressaltando ndo ser inteligente para o proprio governo manter o modelo regulatério
atual (Borges, 2024).

Por fim, uma outra questdo relacionada a Cannabis que também merece atencao diz
respeito ao custo social e orcamentario das politicas publicas de enfrentamento e combate as
drogas. Além do Brasil ser um pais que tem uma populagdo carceraria com niimero expressivo
de presos respondendo por crimes relacionados ao trafico de drogas, como j4 mencionado
anteriormente, o relatorio “Tiro no Pé: impactos da proibicdo das drogas no or¢camento do
Sistema de Justiga Criminal do Rio de Janeiro e Sao Paulo”, divulgado pelo Centro de Estudos
de Segurancga e Cidadania (CESeC), em marco de 2021, apontou que somente os Estados de
Sao Paulo e do Rio de Janeiro gastaram R$ 5,2 bilhdes em um ano com agdes voltadas ao
combate as substancias ilicitas (CESeC, 2021, p. 03 ¢ 08).

Como ressaltam André Kiepper e Angela Escher (2014, p. 01), o modelo proibicionista
de combate as drogas apresenta um esgotamento que pode ser visto na violéncia associada ao
narcotrafico, no comércio ilegal de substancias adulteradas, nas receitas fiscais perdidas, no
desperdicio de recursos publicos, no desvio da atengdo dos problemas reais da sociedade para
uma falsa solucdo e na auséncia de pesquisas clinicas sobre a eficicia e efetividade das plantas
medicinais proscritas.

Nota-se, portanto, que a energia despendida pelo Estado no que tange ao combate e
proibicao da producdo, comercializacdo e consumo de maconha no pais ndo encontra
justificativa no plano econdmico, social e da saude publica, em especial no que diz respeito ao

seu uso terapéutico, uma vez que a regulacdo atual impede o pleno desenvolvimento de uma
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industria e comércio de medicamentos e demais produtos a base de Cannabis, impedindo a
geracdo de emprego e renda no pais.

Noutro passo, o combate as substancias entorpecentes, na famigerada e falida “guerra
as drogas”, tem como resultado apenas o encarceramento massivo da camada mais pobre da
populacdo, com gastos expressivos em politicas publicas ineficientes, além de resultar em uma
crescente pressdo exercida no orcamento da satde publica para atender as demandas
administrativas e judicias de fornecimento de medicamentos a base de Cannabis.

Quanto ao ponto, Diehl e Pillon (2021, p. 148) salientam que

Na perspectiva econdmica, € plausivel a analise das relagdes entre os custos
sociais e os beneficios monetarios estatais em um cenario de flexibilizagdo das
politicas sobre a maconha. Estudos teorizam que o Estado se beneficiaria da
flexibilizagdo das leis devido aos ganhos em arrecadacdo de impostos
decorrentes da comercializagdo dos produtos de Cannabis e com a diminuigdo
dos custos com a aplicagdo das leis restritivas (policiamento, fiscalizagdo e
judiciario). Ja a induastria da maconha também teria uma expansdo
significativa e os beneficios ocasionados por ela atingiriam a sociedade por
meio da criacdo de novos postos de trabalho e pela geracdo de riquezas.
Quanto aos danos adversos ocasionados pela legalizagdo, a sugestao tem sido
de que os recursos arrecadados pelo Estado com a producédo e a venda da droga
sejam investidos em agdes sociais, como constru¢do de escolas e postos de
saude, bem como em programas de prevencdo ao uso abusivo, a fim de
garantir que quaisquer efeitos negativos causados pela legalizagdo sejam
pagos por sua propria receita tributaria.

Portanto, diante das evidéncias cientificas atuais que apontam o grande potencial da
maconha e seus componentes para o tratamento de diversas doencas, além da necessidade de
maiores investimentos em pesquisas para a descoberta ou confirmacdo de sua eficacia para o
enfrentamento de outras patologias ainda ndo confirmadas, faz-se necessario abandonar de vez
a visdo preconceituosa que trata a maconha como um tema tabu e associado exclusivamente a
violéncia, narcotrafico, dependéncia quimica e inseguranca publica, para se passar a aborda-la
como uma planta que, assim como outras ja aceitas e amplamente utilizadas no mercado, pode
oferecer matéria-prima valiosa para a industria e auxiliar milhares de pacientes no tratamento

de suas doencas, garantindo-lhes dignidade e uma vida mais saudavel.

3.4.AREGULACAO DO USO MEDICINAL DA MACONHA NO BRASIL

A regulacdo sobre o uso medicinal da maconha no Brasil passou por algumas alteragdes
nos ultimos anos, em especial no periodo mais recente, avancando de uma “autorizacio

proibitéria” — ja que embora ndo fosse vedada a utilizagdo da planta para fins cientificos e
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medicinais, na pratica, era muito dificil ter acesso a insumos ¢ medicamentos a base de maconha
de forma licita — para uma situacdo atual que indica uma tendéncia a, cada vez mais, haver uma
liberalizagdo do seu uso terapéutico.

Nao obstante os avangos que indicam uma tendéncia liberalizante, tem-se que a
regulagdo atual necessita de melhorias para que o Brasil ndo fique fora dessa onda de
descobertas cientificas e de exploracdo das finalidades medicinais da maconha e de seus
compostos, com grandes repercussoes sociais € econdmica no ambito publico e privado.

Convengoes internacionais das quais o Brasil ¢ signatario preveem excegdes €
regulamentacdes especificas para o uso medicinal da Cannabis, podendo-se citar a Convengao
Unica sobre Entorpecentes, assinada em Nova York em 1961, que foi promulgada no pais pelo
Decreto n° 54.216, de 27 de agosto de 1964, que prevé a proibicao da producao, manufatura,
exportacdo, importacdo, posse ou uso de algumas substancias nas quais se insere a Cannabis,
com exce¢do de seu uso para fins médicos e cientificos, sob controle e supervisao direta do
pais-membro (Brasil, 1964).

A Convengao sobre Substancias Psicotropicas, assinada em Viena em 1971, e promulgada
no Brasil pelo Decreto n® 79.388, de 14 de marco de 1977, por sua vez, arrolou o
tetrahidrocanabinol (THC), uma das principais substancias encontradas na planta da maconha,
em sua Lista I, estabelecendo que os paises signatarios proibam todo tipo de uso deste composto,
exceto para fins cientificos e medicinais (Brasil, 1977).

No ambito interno, por sua vez, o Decreto n° 20.930, de 11 de janeiro de 1932, incluiu a
Cannabis indica como substancia toxica de natureza analgésica ou entorpecente, exigindo
autorizacdo especial da autoridade sanitdria competente para fabricar, importar, exportar,
reexportar, vender, trocar, ceder, expor ou ter para um desses fins. Os arts. 25 e seguintes da
norma em comento preveem as penas aplicaveis para aqueles que vendessem, ministrassem,
fornecessem, trocasse, cedessem ou, de qualquer modo, proporcionassem acesso as substancias
entorpecentes, sem a observancia das formalidades previstas no decreto, penalizando, portanto,
tanto o usudrio como o traficante, apesar de diferencid-los (Brasil, 1932).

Como ja mencionado anteriormente, a maconha veio a ser criminalizada no Brasil por
meio do art. 281 do Cdédigo Penal Brasileiro de 1940, cujo texto original, no capitulo
relacionado aos crimes contra a saide publica, tipificava a conduta relacionada ao comércio ou
facilitacdo de uso de entorpecentes, considerando crime importar ou exportar, vender ou expor
a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em deposito,
guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a consumo substancia entorpecente, sem

autorizacao ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, prevendo, para tanto,
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pena de reclusdo de um a cinco anos, além de multa de dois a dez contos de réis (Brasil, 1940).

O dispositivo legal em comento ainda previa em seus paragrafos hipoteses de majoragao
das penas para condutas especificas voltadas aos profissionais médicos, farmacéuticos e
dentistas que praticassem as agdes previstas no caput do art. 281 do Codigo Penal ou que
viessem a prescrever substancias entorpecentes fora dos casos indicados pela terapéutica, ou
em dose evidentemente maior do que a necessaria, ou com infragdo de preceito legal ou
regulamentar.

Mais recentemente, merece destaque a previsao contida na Lei federal n® 11.343, de 23
de agosto de 2006, denominada de “Lei de Drogas”, que, em seu art. 2°, proibe, em todo o
territorio nacional, as drogas, bem como o plantio, a cultura, a colheita e a exploracdo de
vegetais e substratos dos quais possam ser extraidas ou produzidas drogas, ressalvada a hipotese
de autorizagdao legal ou regulamentar, bem como o que estabelece a Convengdo sobre
Substancias Psicotropicas de Viena de 1971, a respeito de plantas de uso estritamente
ritualistico-religioso (Brasil, 2006).

O paragrafo unico do art. 2° da Lei federal n® 11.343/2006 traz a ressalva de que a Unido
poderé autorizar o plantio, a cultura e a colheita dos vegetais referidos no caput, exclusivamente
para fins medicinais ou cientificos, em local e prazo predeterminados, mediante fiscalizacao,
respeitadas as ressalvas supramencionadas (Brasil, 2006).

A referida lei dita a politica publica atual sobre drogas no pais, tendo previsto, desde a
sua edi¢do, a possibilidade de regulamentagdo do uso da Cannabis para fins medicinais e
cientificos, todavia, ndo obstante a disposi¢ao legal, a omissdao do Poder Executivo perdurou
até 2015, quando a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA) regulamentou
parcialmente a matéria, por intermédio da Resolucdo da Diretoria Colegiada (RDC) n°® 17, de
06 de maio de 2015, que definiu os critérios e os procedimentos para a importagdo, em carater
de excepcionalidade, de produto a base de Canabidiol (CBD) em associacdo com outros
canabindides, por pessoa fisica, para uso proprio, mediante prescricdo de profissional
legalmente habilitado, para tratamento de saude.

Antes de abordar individualmente os atos regulatorios envolvendo o uso medicinal da
Cannabis até a atualidade, todavia, faz-se necessdrio uma breve apresentacdo sobre as
competéncias da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), autarquia especial que
possui grande importancia na regulamentacao da matéria objeto do presente estudo.

As ageéncias reguladoras surgiram no Brasil em decorréncia de orientacdo politica e
econOmica adotada a partir da década de 1990, quando evidenciou-se a incapacidade do modelo

do Estado prestacional, estruturado para atender diretamente aos anseios da populag¢do por meio
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da prestacdo de servigos publicos. A partir desse periodo verificou-se um processo de
desestatizagcdo no pais, com a transferéncia de parte dos servigos publicos antes executados
exclusivamente pelo Estado para o setor privado, resultando na implantagdo de um modelo
denominado de “administragdo gerencial”, em que o Estado, em vez de atuar diretamente em
diversos seguimentos, passou a desempenhar a fun¢do de regulador e fiscalizador da atividade
econdmica.

Nesse tocante, Jos¢ dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 326) afirma que foram criadas
as agéncias reguladoras, com a fung¢do principal de controlar a prestagcao dos servigos publicos
e o exercicio de atividades econdmicas, bem como a propria atuagdo dos agentes privados que
passaram a executa-los, inclusive impondo sua adequacao aos fins perseguidos pelo governo e
as estratégias econdmicas e administrativas que inspiraram o processo de desestatizagao.

Alexandre Santos de Aragao (2000, p. 278) aponta que entre as transformagdes
ocorridas no Direito Publico a partir desse processo desestatizador, destaca-se a pluralizacao
das fontes normativas, ndo mais titularizadas apenas pelo Poder Legislativo, verificando-se a
descentralizagdo do aparato estatal por meio da criagao de entes ou 6rgaos autobnomos, dotados
de independéncia frente aos tradicionais Poderes do Estado, bem como a relativizagao do
modelo hierarquico e vertical de Administragdo Publica, com o surgimento de mecanismos
gerenciais e finalisticos de organizagdo, como € o caso das agéncias reguladoras.

Justen Filho (2014, p. 700) conceitua agéncia reguladora independente como “uma
autarquia especial, sujeita a regime juridico que assegura a autonomia em face da
Administragdo Direta e que € investida de competéncia para a regulagdo setorial”.

Explicando melhor sobre a competéncia regulatdria setorial, o supracitado autor aduz
que tal atribuicdo significa o poder de editar normas abstratas infralegais, adotar decisdes
discricionarias € compor conflitos num setor econdmico especifico, o qual pode abranger
servicos publicos e/ou atividades econdmicas em sentido estrito, sendo que as decisdes
adotadas tém carater vinculante, ressalvada a possibilidade de revisao judicial (Justen Filho,
2014, p. 701).

Nesse cendrio, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), criada pela Lei
federal n°® 9.782, de 26 de janeiro de 1999, exerce uma importante fun¢ao na regulacdo dos
servigos ligados a satde publica no pais.

Nos termos da Lei n® 9.782/1999, a ANVISA cuida-se de autarquia sob regime
especial, vinculada ao Ministério da Saude, caracterizada como uma entidade administrativa

independente, com estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira (Brasil, 1999).
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Conforme dispde o art. 6° do diploma legal em comento, a ANVISA tem por
finalidade institucional promover e proteger a “satide da populacao, por intermédio do controle
sanitario da produgdo e da comercializagdo de produtos e servicos submetidos a vigilancia
sanitaria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles
relacionados” (Brasil, 1999).

Dentro da sua esfera de competéncias, destaca-se o fomento e a realizag¢do de estudos
e pesquisas no ambito das suas atribuicoes; a edicdo de normas; a propositura,
acompanhamento e execugdo de politicas publicas, além da defini¢do de diretrizes e agdes de
vigilancia sanitaria; a autoriza¢do do funcionamento de empresas de fabricagdo, distribuicdo e
importa¢ao de medicamentos, insumos medicinais, cosméticos ou quaisquer outros produtos
que oferecam risco a saude; a proibicdo de fabricagdo, importacdo, armazenamento,
distribuicao e a comercializagao de produtos em insumos, em caso de violagao da legislagcao
pertinente ou de risco iminente a saude, dentre outros (art. 7° da Lei n® 9.782/1999) (Brasil,
1999).

Nota-se, portanto, que a ANVISA ¢ uma agéncia reguladora independente a que se
atribuiu a competéncia de regulacdo, controle e fiscalizagdo na area de vigilancia sanitaria,
destacando-se, aqui, a regulamenta¢do da atividade farmacéutica e da produgdo de
medicamentos no pais.

Assim, compete a ANVISA a regulacdo do uso medicinal da Cannabis no Brasil, ja que
aLein®11.343/2006 (Lei de Drogas) traz apenas a previsao da possibilidade de sua exploragao
para finalidades médicas e cientificas, de conformidade com a regulamentacdo a ser editada
pela Unido. Ademais, a criminalizacdo de substincias entorpecentes no Brasil se da por meio
de uma norma penal em branco, ou seja, que necessita de complementacdo por outros
normativos para se definir qual droga ¢ licita ou ilicita no pais.

Nesse sentido, quanto a regulacao do uso medicinal da Cannabis, Soares (2022, p. 675)

menciona que

A relevancia do papel da Anvisa nesse processo justifica-se por sua
competéncia para definir quais drogas sdo proibidas e quais sdo controladas.
No Brasil, a criminaliza¢do de condutas relacionadas a demanda e a oferta de
determinadas substancias, genericamente referidas como drogas, ¢ uma norma
penal em branco, e, portanto, necessita de complementagdo por outros
normativos. Compete a Anvisa definir o que se entende por drogas por meio
da edicdo das Listas de Substancias Entorpecentes, Psicotropicas, Precursoras
¢ Outras sob Controle Especial. O nivel de controle depende da lista em que a
substancia esteja classificada. As proibigdes estdo relacionadas na Lista de
Plantas Proscritas que Podem Originar Substancias Entorpecentes — na qual
inclui-se a Cannabis sativa L. — e na Lista de Substancias de Uso Proscrito no



83

Brasil —na qual inclui-se o tetrahidrocanabinol (THC), derivado da Cannabis.
Morfina, codeina e outras substancias entorpecentes e psicotropicas constam
das demais listas, para as quais se permite a comercializagdo sob determinadas
condigOes e controles: existéncia de prescricdo médica, retengdo da receita
médica pela farmacia, notificagdo de receita a autoridade sanitaria, entre
outros.

Ainda nesse sentido, Cassiana Araujo Girotto Marinho e Isadora Ferreira Neves (2022,
p. 1.265), destacam que, embora o paragrafo tnico do art. 2° da Lei n® 11.343/2006 (Lei de
Drogas) preveja excludentes da antijuridicidade quando se trata da utilizacdo de algumas
substancias entorpecentes ilicitas para fins medicinais e cientificos, ainda ndo hé no pais uma
legislacao especifica regulamentando o cultivo da Cannabis para a extracao do seu 6leo para
finalidades terapéuticas, cabendo a ANVISA regular a matéria e fiscalizar o cumprimento das
leis para o controle sanitario, no que tange ao plantio, cultura e colheita de plantas com as quais
se fabricam drogas, exclusivamente para a finalidade medicinal ou cientifica, em local e em
prazo determinado e sob fiscalizagdo de 6rgaos proprios do governo.

Soares (2022, p. 679/680) aponta que entre os anos de 2014 e 2019 os debates
envolvendo a regulamentac¢do do uso medicinal da Cannabis no Brasil passaram por diversos
estagios. Iniciando-se com a discussdo sobre a possibilidade de importagdo de produtos
proibidos no pais até entdo; seguindo para o debate sobre as caracteristicas intrinsecas dos
principais canabinoides encontrados na planta, CBD e THC, e seus respectivos lugares no
ordenamento juridico; posteriormente, houve o registro do primeiro medicamento a base de
Cannabis sativa no pais e o reconhecimento das caracteristicas medicinais da maconha na
Denomina¢do Comum Brasileira (DCB)!3. Tais debates, por fim, chegaram a questio da
equidade de acesso, o que ensejou propostas de regulamentacdo do cultivo da planta e
flexibilizacdo dos critérios para registro de produtos a base de maconha no pais.

A primeira importagdo de Cannabis para fins medicinais no Brasil ocorreu em 2014,
ainda quando ndo havia uma regulamenta¢do especifica sobre o tema, por intermédio de
autorizagao judicial, no famoso caso Anny Fischer.

A garota que, a época, tinha cinco anos de idade, havia sido diagnosticada desde os 45
dias de vida com um problema genético raro, a Sindrome de CDKLS, que lhe causava episodios

de epilepsia grave, vindo a ter cerca de 60 crises epilépticas por semana e, mesmo fazendo o

3" Denomina¢do Comum Brasileira (DCB) é a denominagdo do farmaco ou principio

farmacologicamente ativo aprovada pelo 6rgdo federal responsavel pela vigilancia sanitaria (Lei n°
9.787/1999). Atualmente, com o advento do registro eletronico, adquiriu uma concepg¢do mais ampla e
inclui também a denominagio de insumos inativos, soros hiperimunes e vacinas, radiofarmacos, plantas
medicinais, substancias homeopaticas e biologicas (ANVISA).
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uso continuo de medicamentos anticonvulsionantes ja disponiveis no mercado farmacéutico,
ndo conseguia controlar sua doenca, o que prejudicava sua saide, desenvolvimento e
dignidade, gerando sofrimento ndo s a crianga, mas também aos seus pais ao verem a filha
nessa condicao.

Anny Fischer teve sua histéria contada no documentério “Ilegal”, dirigido por Raphael
Erichsen e Tarso Aradjo (2014), que demonstrou a luta de seus pais que, apos descobrirem
resultados positivos para o controle de crises de epilepsia por outros pacientes que fizeram uso
de medicamentos a base de Cannabis, comegaram uma verdadeira empreitada para poderem
importar a substancia ilegalmente para o pais e a procurar politicos para tentar a legalizacao do
farmaco e a desburocratizagdo do acesso ao medicamento junto ao 6rgdo de vigilancia
sanitaria.

Inicialmente, como o medicamento a base de canabidiol era proscrito no pais, os pais
da crianca fizeram a sua importagdo de forma ilegal dos Estados Unidos, e iniciaram o
tratamento de sua filha, que apresentou expressiva melhora, reduzindo gradativamente as suas
crises de epilepsia, até a completa cessacdo. Todavia, numa das tentativas de importagdao o
medicamento foi retido pela ANVISA, ocasionando a interrupgao do tratamento, fazendo com
que a crianga voltasse a ter as crises epilépticas, alcangando até 42 episoddios semanais.

Em decorréncia disso, a genitora da infante recorreu ao Poder Judicidrio para obter a
autorizacdo judicial da importacdo da substancia canabidiol, independente de autoriza¢ao da
ANVISA, sob o argumento de que, em virtude da gravidade do estado de saude de Anny
Fischer, ndo poderia aguardar o demorado processo de registro do produto ou de liberagao para
importacdo da substancia pela autarquia de vigilancia sanitaria, haja vista que a interrupc¢ao do
tratamento poderia lhe causar grave dano, inclusive com risco de morte.

O processo tramitou perante a 3* Vara Federal da Secao Judiciaria do Distrito Federal,
e teve deferida a antecipacao dos efeitos da tutela para determinar que a ANVISA se abstivesse
de impedir a importagdo do Canabidiol (CBD) no caso concreto '*. Cuida-se de caso
paradigmatico, que teve grande repercussao no cenario nacional, iniciando o debate acerca da
regulariza¢ao do uso de medicamentos a base de maconha no pais.

Posteriormente ao caso Anny Fischer, sobreveio a primeira regulacdo editada pela
ANVISA no ano de 2015. Por meio da publicacdo da Resolugdo da Diretoria Colegiada (RDC)
n°® 17, de 06 de maio de 2015, definiu-se os critérios e os procedimentos para a importagdo, em

carater de excepcionalidade, de produto a base de Canabidiol (CBD) em associagdo com outros

“Processo n°® 24632-22.2014.4.01.3400, da 3 Vara Federal da Sec¢do Judiciaria do Distrito Federal.
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canabindides, por pessoa fisica, para uso proprio, mediante prescricdo de profissional
legalmente habilitado, para tratamento de satude (Brasil, 2015a).

Pouco antes disso, a autarquia especial reclassificou o Canabidiol (CBD) da lista de
substancias proibidas para a lista de substancias sujeitas a controle especial, por meio da
Resolugdo da Diretoria Colegiada (RDC) n° 03, de 26 de janeiro de 2015, sendo o primeiro
tema a ser discutido publicamente sobre o uso medicinal da Cannabis (Brasil, 2015b).

Ja em relacao ao uso de medicamentos com a presenga de Tetrahidrocanabinol (THC),
que também ¢ um dos principais componentes da maconha, o qual possui propriedades
psicoativas, a sua reclassificacdo de substancia proibida para substincia sujeita a controle
especial somente ocorreu por for¢a de decisdo judicial exarada em Ac¢ao Civil Publica ajuizada
pelo Ministério Publico Federal'®, tendo a ordem judicial sido cumprida pela ANVISA a partir
de 17 de margo de 2016, com a publicagao da Resolugao da Diretoria Colegiada (RDC) n°
66/2016 (Brasil, 2016).

Em 16 de janeiro de 2017 foi aprovado o registro do Mevatyl®, primeiro medicamento
a base de Cannabis registrado no Brasil — composto por tetrahidrocanabinol (THC), 27 mg/mL
+ canabidiol (CBD), 25 mg/mL —, indicado para o tratamento sintomdtico da espasticidade
moderada a grave relacionada a esclerose multipla, sendo destinado a pacientes adultos nao
responsivos a outros medicamentos antiespasticos e que demonstraram melhoria clinicamente
significativa dos sintomas relacionados a espasticidade durante um periodo inicial de
tratamento com o medicamento (Matos, 2017).

A liberagao do cultivo de Cannabis em solo brasileiro para exploracao cientifica e
medicinal, por sua vez, foi objeto de varias decisdes judiciais favoraveis a partir de 2016, em
sua maioria por meio da concessdo de habeas corpus preventivos concedidos individualmente
a pacientes e seus familiares, apds estes demandarem na justiga o reconhecimento do direito
de produzirem os proprios 6leos medicinais extraidos da maconha sem o risco de serem
tipificados na pratica de alguma conduta criminosa.

O caso que merece maior destaque diz respeito a autorizagdo concedida em 2017 a
Associagdo Brasileira de Apoio Cannabis Esperanga (ABRACE), situada em Jodo Pessoa no
Estado da Paraiba, tendo sido a primeira liberagao judicial fornecida a uma coletividade para
plantar, colher e processar flores de maconha para fornecer dleos terapéuticos para seus

associados!®.

15 Agdo Civil Pablica n° 0090670-16.2014.4.01.3400, que tramitou na 16* Vara Federal da Segdo
Judiciaria do Distrito Federal.
16 Processo n° 0800333-82.2017.4.05.8200, da 2* Vara Federal da Secdo Judiciaria de Jodo Pessoa.
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Analisando o contetido da liminar exarada em 27 de abril de 2017, tem-se que a propria
decisdo destacou que a ac¢do foi motivada pela inexisténcia de regulacdo especifica para o
cultivo autorizado da maconha para finalidades terapéuticas, o que implicaria risco de
descontinuidade de tratamento de diversos associados, devido ao alto custo dos produtos
importados e a negativa da Unido em custear esses insumos que nao eram registrados como
medicamentos junto 2 ANVISA e, portanto, ndo incorporados ao Sistema Unico de Satide
(SUS) (Brasil, 2017).

A titulo de curiosidade, convém mencionar que a ABRACE, quando obteve a
autorizacdo judicial em 2017, atendia cerca de 151 associados, hoje a associagdo fornece 6leos
terapéuticos a base de Cannabis para cerca de 40 mil pacientes, nimero que vem aumentando
cerca de mil pacientes por més (Ribeiro, 2023, p. 34/35; Soares, 2022, p. 687).

Na sequéncia da autorizagao judicial fornecida a ABRACE em 2017, uma proposta de
regulacdo do cultivo de Cannabis para fins medicinais e cientificos no Brasil foi discutida pela
ANVISA, mas arquivada por decisdo da Diretoria Colegiada do 6rgdo, na mesma ocasido em
que foram aprovadas regras flexibilizando o registro de produtos a base de maconha, por meio
da Resolucao da Diretoria Colegiada (RDC) n°® 327, de 09 de dezembro de 2019 (Brasil,
2019b).

A aludida norma dispde sobre os procedimentos para a concessdo da autorizagdo
sanitaria para a fabricacdo e a importagdo, bem como estabelece requisitos para a
comercializacao, prescricao, dispensagdo, monitoramento e fiscalizagdo de produtos a base de
Cannabis para fins medicinais.

A RDC n° 327/2019 pode ser considerada atualmente a principal norma do setor, visto
que permitiu avangar em pontos até entao obscuros para os fabricantes, importadores, médicos
e pacientes, contribuindo para o aprimoramento do sistema.

Ao editar a aludida norma, a ANVISA ndo s6 reconheceu a existéncia de evidéncias
cientificas positivas dos produtos a base de Cannabis, como também seu dever legal de
regulamentar por completo a cadeia de produgdo no pais, desde o plantio a comercializacao,
para fins exclusivamente medicinais e cientificos. Ademais, “a possibilidade de importagdo via
autorizagdo administrativa significou reconhecimento publico e formal da auséncia de
maleficios desses produtos a satide” (Marinho; Neves, 2022, p. 1.274/1.275).

Pode-se destacar da RDC n°® 327/2019 da ANVISA, que o 6rgdo de vigilancia sanitaria
nao classificou as substancias medicamentosas derivadas da Cannabis como “medicamento”,
denominando-as, a principio, como “produto de Cannabis”, este considerado o produto

industrializado, objeto de autorizacdo sanitaria pela ANVISA, destinado a finalidade medicinal,
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contendo como ativos, exclusivamente, derivados vegetais ou fitofarmacos da Cannabis sativa
(art. 3°, inciso IX) (Brasil, 2019b).

Destaca-se que o art. 10, § 6°, da RDC n 327/2019, veda expressamente a
comercializacao de produtos de Cannabis sob a forma de droga vegetal da planta em questao
ou suas partes, mesmo apds processo de estabilizacdo e secagem, ou na forma rasurada,
triturada ou pulverizada, ainda que disponibilizada em qualquer forma farmacéutica.

Ademais, os ditos produtos de Cannabis, segundo a norma regulamentadora, devem
possuir predominantemente canabidiol (CBD) e ndo ter mais que 0,2% de tetrahidrocanabidiol
(THC), substancia tultima que, como mencionado anteriormente, possui propriedades
psicoativas. A composi¢ao do produto com maior quantidade de THC somente podera se dar
excepcionalmente, quando destinado a cuidados paliativos exclusivamente para pacientes sem
outras alternativas terap€uticas e em situagoes clinicas irreversiveis ou terminais (art. 4°, caput
e paragrafo Unico, da RDC n° 327/2019).

Outro ponto que merece atencao ¢ que o art. 5° da norma em comento dispde que os
produtos de Cannabis somente poderdao ser prescritos quando estiverem esgotadas outras
opgoes terapéuticas disponiveis no mercado brasileiro, ou seja, em carater excepcional e
subsidiario, sendo atribui¢do exclusiva dos profissionais médicos legalmente habilitados pelo
Conselho Federal de Medicina a prescri¢ao destes insumos (art. 13).

A RDC n°327/2019 excluiu expressamente da categoria de produtos de Cannabis para
fins medicinais, nos termos da autorizacdo concedida, os cosméticos, produtos fumigenos,
produtos para a saude ou alimentos a base de Cannabis ssp e seus derivados (art. 10, § 5°).

Também merece destaque a vedagdo expressa contida no art. 15 da RDC n° 327/2019
quanto a manipulagdo de formulas magistrais contendo derivados ou fitofarmacos a base de
Cannabis spp., impedindo, portanto, que farmacias de manipulagdo explorem esse nicho de
mercado e comercializem produtos a base de maconha.

A RDC n° 327/2019 também disciplina que o registro de produtos a base de Cannabis
e seus derivados fitofarmacos deve seguir a legislacdo vigente da ANVISA, que terd a
competéncia para conceder a autorizagao sanitaria para a fabricacao e a importacao de produtos
da planta, sendo que esta autorizagdo tera prazo improrrogavel de cinco anos, contados apos a
publicagdo do ato administrativo no Diario Oficial da Unido (DOU). A empresa responsavel
pelo produto, por sua vez, poderd, dentro desse prazo, pleitear a regularizacao do produto pela
via de registro de farmaco, seguindo a legislagdo especifica vigente (arts. 7° ¢ 8°).

Ponto que também merece destaque na norma em comento € a previsao contida no art.

18, de que, para fins de fabricacdo e comercializacdo de produtos a base de Cannabis em
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territorio nacional, a empresa devera importar o insumo farmacéutico nas formas de derivado
vegetal, fitofarmaco, a granel ou produto industrializado, sendo proibida a importacdo da
planta ou partes dela, bem como a sua produ¢do em solo nacional (art. 18).

Por fim, outro ponto importante da RDC n°® 327/2019 ¢ a sua transitoriedade, pois essa
resolucdo deverd ser revista em até trés anos ap6s a sua publica¢do, de acordo com o paragrafo
unico do art. 77, fato que ndo ocorreu até 0 momento, ja que, passados quase cinco anos da sua
publicacdo, a norma permanece vigente.

Quanto a resolu¢ao em comento, Santos e Vasconcelos (2020, p. 06/07) observam que

ARDC n°327/2019 foi concebida como norma temporaria ¢ prevé sua revisao
em trés anos. A RDC, da forma que foi editada pela Anvisa, assemelha-se as
normas sandbox, arranjo regulatério desenhado e implementado pela
autoridade reguladora, comum no setor financeiro ou do mercado de capitais,
que permite inovagdes controladas por parte de empresas de potencial
disruptivo no mercado (Coutinho, 2019).

Trata-se de abordagens regulatorias dindmicas e flexiveis que ndo substituem
a regulagdo tradicional. Antes, as normas sandboxes sdo somadas ao conjunto
de ferramentas regulatdrias ja existente para possibilitar uma adaptacdo das
normas a um cenario de profunda transformacao setorial. E um instrumento
importante em cendrios com desenvolvimento de alta tecnologia (Vianna,
2019). Faz parte da concep¢do das normas sandbox os reguladores
concederem dispensas temporarias no exercicio de sua competéncia
regulatoria, como faz a Anvisa, por exemplo, ao ndo submeter as solicitacdes
a avaliacdo prévia de pesquisas ou parecer em relacdo as justificativas
apresentadas como haveria caso se tratasse de registro de medicamentos. Ao
se criar um novo mecanismo de direito sanitario exclusivo e temporario para
Cannabis, a Anvisa trouxe experimentalismo regulatério, com requisitos mais
flexiveis e adaptados.

Na sequéncia, foi editada a Resolugdo da Diretoria Colegiada (RDC) n® 335, de 24 de
janeiro de 2020 (ANVISA, 2020), que regulou os critérios e os procedimentos para a
importagao de produtos derivados da Cannabis, por pessoa fisica, para uso proprio, mediante
prescricao de profissional legalmente habilitado, para tratamento de satde.

Segundo a norma, para importagdo de produtos a base de Cannabis para uso médico, o
paciente devera se cadastrar previamente junto a ANVISA, cabendo ao 6rgdo aprovar o
cadastramento, sendo imprescindivel a apresentacao de prescricao por profissional médico
devidamente habilitado e a liberagdo terd prazo de vigéncia de dois anos, com possibilidade de
renovacgao (arts. 5°, 6°, 7° e 8°, da RDC n° 335/2020).

De conformidade com o art. 11 da resolugcao em comento, todas as importagdes deverao

submeter-se a fiscalizagdo pela autoridade sanitaria em portos, aeroportos e fronteiras antes de
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seu desembaraco aduaneiro, sendo necessaria a apresentacdo, em cada desembarago, da
prescri¢ao do produto, nos termos do art. 6° da resolu¢do, e do quantitativo a ser importado.

A aludia norma sofreu algumas modificagdes pontuais pela Resolugdo da Diretoria
Colegiada (RDC) n° 570, de 06 de outubro de 2021 (Brasil, 2021). Mais adiante a RDC n°
335/2020 e a RDC n° 570/2021 foram revogadas e os procedimentos e demais matérias
reguladas nesses normativos passaram a ser tratados pela Resolugdo da Diretoria Colegiada
(RDC) n° 660, de 30 de marco de 2022 (Brasil, 2022).

Importante consignar que esta pendente, desde 23 de fevereiro de 2015, uma defini¢do
do Congresso Nacional acerca do Projeto de Lei n°® 399/2015, proposto pelo Deputado Federal
Féabio Mitidiero (PSD/SE), que pretende alterar o art. 2° da Lein°® 11.343/2006 (Lei de Drogas),
para que a redacao do § 2° do dispositivo legal passe a autorizar “o plantio, a cultura, a colheita,
a producao, o fornecimento, a industrializacdo e a comercializagdo de Cannabis e de seus
derivados para fins medicinais, e 0 seu uso sob prescri¢do médica” (Brasil, 2015a).

Em junho de 2021 o Projeto de Lei n® 399/2015 foi aprovado por comissdo especial da
Camara dos Deputados, tendo sido interposto recurso que estd pendente de andlise no 6rgao
legislativo competente. O PL foi aprovado pela comissao especial apds ouvir especialistas e
representantes da sociedade civil sobre os potenciais beneficios e riscos da medicagdo a base
de Cannabis. A principio, o projeto seria terminativo na comissao especial, todavia o recurso
interposto pretende que a matéria seja apreciada e votada também no Plenario da Camara. Caso
o recurso venha a ser rejeitado, podera seguir para o Senado Federal. Se acolhido, o projeto
precisara ser aprovado também pelo plenario antes de ir a votagao no Senado (Brasil, 2015a;
Oliveira, 2021).

Ao analisarmos as normativas supramencionadas, nota-se que, nos ultimos anos,
ocorreram alguns avancgos na liberagao do uso de medicamentos a base de Cannabis no Brasil,
todavia de forma timida e insuficiente para garantir maior acesso aos pacientes que precisam
de medicamentos a base de canabinoides extraidos da maconha.

O acesso a medicamentos a base de Cannabis ainda hoje ¢ bastante dificultado e
limitado, posto que os produtos ou devem ser integralmente importados ou produzidos no pais
a partir de compostos importados, o que eleva o prego desses farmacos, fato que poderia ser
contornado com a edi¢do de uma regulagdo mais permissiva e que superasse a vedacdo do
plantio e da manipulacdo da planta no territério nacional, o que poderia colaborar para a
redug¢do dos pregos e aumentar a disponibilidade e variedade de produtos no mercado

brasileiro.
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Conhecido o cenario regulatorio atual do uso medicinal da Cannabis no Brasil, faz-se
necessario analisar, por fim, a conformagdo desse arcabouco normativo com as diretrizes que
regem a ordem constitucional econOmica brasileira, em especial os principios da livre

iniciativa, da livre concorréncia, da justica social e da dignidade humana.

3.5. A INCONSTITUCIONALIDADE DA REGULACAO DO USO MEDICINAL DA
CANNABIS NO BRASIL, A LUZ DOS PRINCIiPIOS DA LIVRE INICIATIVA, DA
LIVRE CONCORRENCIA, DA JUSTICA SOCIAL E DA DIGNIDADE HUMANA

Mencionou-se nos capitulos anteriores sobre a existéncia de uma ordem constitucional
econdmica que, no caso brasileiro, ndo se limita ao titulo que trata especificamente da ordem
econOmica e financeira, estando as regras que regem o sistema econdmico distribuidas ao longo
de todo o texto constitucional, fazendo-se necessario, assim, que haja uma interpretagdo
sistemdtica com a conjugacdo e ponderacdo de todos os direitos e principios constitucionais
aplicaveis a um determinado caso concreto, ante a inexisténcia de um direito absoluto.

Como ja destacado por Moreira (1979, p. 117), uma das caracteristicas marcantes das
Constituicdes econOmicas contemporaneas ¢ o fato de incluirem, em regra, um nimero
expressivo de disposi¢des destinadas a informar a politica econdmica, contendo uma ordem
econdmica programatica, constituindo-se como uma Constitui¢do economica diretiva, em que
as normas apresentam-se como diretrizes da atividade do Estado, prescrevendo um programa
de politica econdmica a ser seguido com objetivos a serem atendidos através da atuacao estatal.

A ordem econdmica estabelecida pela Constitui¢do Federal de 1988 contempla a
economia de mercado e o sistema capitalista, adotando-se uma ideologia social-liberal, em que
se eleva a liberdade como um valor fundamental da economia, repudiando-se o dirigismo estatal,
todavia, autoriza-se a intervengao do Estado na economia quando necessario a preservacao do
proprio mercado ou para defender o interesse publico, promovendo-se a justica social e a
valorizacao do trabalho humano.

A Constitui¢ao Federal de 1988 traz uma série de principios, valores e direitos
fundamentais que definem os parametros e as diretrizes da ordem econOmica nacional,
estabelecendo, pois, os direitos que legitimam a atuacdo dos sujeitos econdmicos no mercado,
o contetdo e os limites desses direitos e as responsabilidades que sdo inerentes ao exercicio da
atividade economica.

Nesse tocante, destaca-se o quanto disposto no art. 1° da Constitui¢do Federal de 1988,

que traz como fundamentos do Estado Democratico Brasileiro a dignidade da pessoa humana,
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os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Outrossim, o art. 3° estabelece os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dos quais se destacam a construg¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacao da
pobreza e a redugdo das desigualdades sociais e regionais, além da promog¢ao do bem de todos
(Brasil, 1988).

Especificamente em relagdo a ordem econdmica e financeira, o art. 170 da Constituigdo
Federal de 1988 dispde sobre os principios gerais da atividade econdmica, estabelecendo que a
ordem econdmica sera fundada na valoriza¢ao do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo
como fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observando,
em especial, os principios da soberania nacional, propriedade privada, funcdo social da
propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, redugao das
desigualdades sociais e regionais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido as empresas
de pequeno porte, constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao no
pais (Brasil, 1988).

Assim, todo exercicio de uma atividade econOmica devera observar os ditames contidos
na Constitui¢do Federal, cuja observancia ¢ cogente também para o Estado, de modo que a sua
interven¢do no dominio econdmico somente sera licita se efetivamente necessaria e justificada
na concretizagdo dos direitos e garantias previstos no texto constitucional, em especial para
assegurar as liberdades econdmicas, a valorizagdo do trabalho humano e garantir existéncia
digna a todos, conforme os ditames da justica social.

E dizer, pois, nas palavras de Tavares (2011, p. 62), que a intervencdo do Estado na
economia deve ser compreendida na atualidade “como uma necessidade no estabelecimento de
uma sociedade justa e igualitaria, objetivo maior do Direito”.

Também se afirmou anteriormente que existem varias formas de atuagdo do Estado na
economia, de modo a dar concretude aos direitos e garantias constitucionais, importando aqui
a sua funcdo reguladora, na qual o poder publico disciplina a atividade econdmica mediante a
edigdo de leis, regulamentos e pelo exercicio do poder de policia.

Nesse contexto, tem-se que existem diversas varidveis sobre as quais a atividade
regulatéria pode incidir para o cumprimento dos objetivos perseguidos, tais como a limitagao
do numero de agentes econdmicos que poderdo atuar em determinado mercado, o atendimento
de um nivel de qualidade para o produto ou servi¢o prestado e o dever de informar clara e
adequadamente os consumidores sobre as caracteristicas e os riscos de um determinado bem de
consumo.

Uma vez existindo diversas formas de o Estado intervir na economia, para fins de



92

apuracao da legalidade da norma reguladora e das limitagdes impostas a determinado direito ou
liberdade, deve-se analisar a necessidade, proporcionalidade, razoabilidade e a eficiéncia da
medida regulatéria adotada, de modo a se aferir se os meios utilizados sdo aqueles necessarios
e adequados para o atendimento do objetivo almejado.

Este exame de adequagdo ¢ de suma importancia, haja vista que ha uma forte vinculagao
entre a regulacdo e o desenvolvimento econdmico e social de um pais, de forma que, quanto
mais adequada for a intervengdo estatal no que diz respeito aos servigos e setores regulados,
menores serdo os recursos publicos e privados desperdigados, permitindo-se uma correta e mais
eficiente alocagdo or¢amentaria, o que corrobora para a reducdo da carga tributaria e para o
aumento dos investimentos sociais (Ragazzo, 2011, p. 07/08).

A afericao da legalidade do ato normativo compreende o exame de compatibilidade e
de corregdo deste com o paradigma de referéncia adotado, que sempre sera externo ao proprio
objeto submetido ao exame de justificacao.

No presente trabalho, propds-se averiguar a conformagdo da regulagdo atual do uso
medicinal da Cannabis no Brasil com o arcabougo constitucional que rege a ordem econdmica
brasileira, utilizando-se como paradigmas de referéncia os principios da livre iniciativa, da livre
concorréncia, da justica social e da dignidade humana, que sdo a base principioldgica da ordem
econdmica e financeira do pais, nos termos do art. 170 da Constitui¢do Federal de 1988.

Nesse tocante, verificou-se que a principal norma que regulamenta a matéria relacionada
a produtos a base de Cannabis para fins medicinais no Brasil, na atualidade, ¢ a Resolugao da
Diretoria Colegiada (RDC) n° 327/2019 da ANVISA, que dispde sobre os procedimentos para
a concessdo da Autorizacdo Sanitédria para a fabricagdo e a importagdo, bem como estabelece
requisitos para a comercializagdo, prescri¢do, a dispensa¢do, o monitoramento e a fiscalizacao
destes produtos.

Observou-se também a existéncia de uma omissao ou letargia por parte do Poder
Legislativo brasileiro no que diz respeito a votacdo de mudangas na legislacdo atual, para
possibilitar o cultivo e o manuseio das plantas de maconha em solo nacional, para fins de servir
a pesquisa cientifica e a industria canabica, o que poderia colaborar para o desenvolvimento
desse nicho de mercado no pais, o qual encontra-se em franco crescimento no cenario mundial,
além de reduzir os custos dos medicamentos e a burocracia, garantindo-se maior equidade de
acesso aos pacientes que precisam fazer uso do fArmaco para o tratamento de alguma doenga.

Ao examinar a regulagdo atual do uso medicinal da maconha no pais, ha de se concluir
que esta nao passa pelo exame de adequacdo e compatibilizagdo com o sistema juridico-

constitucional vigente, em especial com os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia,
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haja vista que impede que agentes economicos possam explorar com maior liberdade esse
produto no mercado, servindo como barreira para a entrada de algumas empresas nesse
seguimento, além de limitar o poder de escolha dos consumidores sobre quais produtos adquirir,
tudo isso sem que haja uma justificativa plausivel para tanto.

Assentou-se anteriormente que o principio da livre iniciativa impde que o ato regulatdrio
confira a mais ampla garantia possivel ao exercicio da liberdade pelos agentes economicos e
consumidores, cujo gozo devera ocorrer com responsabilidade social pelos destinatarios da
norma, justificando a sua limitacdo por parte do Estado somente em casos excepcionais e
quando necessario a garantia dos demais direitos e garantias constitucionais.

Destacou-se também que a regulacdo editada pelo Estado deve respeitar o principio
constitucional da livre concorréncia, garantindo que os agentes econdmicos tenham liberdade
para empreender e para explorar determinada atividade econdmica com o menor grau de
intervengdo e direcionamento possivel pelo poder publico.

O exercicio do direito a liberdade econdmica, assim como qualquer outro direito, ndo ¢
absoluto. Todavia, a sua limitagdo somente deve ocorrer excepcionalmente e quando
estritamente necessario, sob pena de se esvaziar os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia.

Em relacdo a proibi¢ao da maconha, demonstrou-se que ndo foram razdes cientificas ou
biomédicas que fundamentaram a tentativa de banimento da planta, que ha milhares de anos ja
¢ utilizada pela humanidade para finalidades médicas, tendo o processo proibicionista ocorrido
no decorrer do Século XX se dado por interesses econdmicos contrarios ao canhamo, e por
questdes sociais € morais, relacionados ao endossamento de um discurso preconceituoso e
racista contra negros, pardos e indigenas.

Para justificar a proibi¢ao ou o controle especial da exploragdo da maconha, com a
finalidade de inibir o seu uso para finalidades médicas, geralmente se utilizam de dois
argumentos principais: I) a Cannabis ¢ uma substancia com propriedades psicoativas, que
oferece risco a satde publica, podendo servir de porta de entrada para o consumo de outras
drogas; II) ainda ndo ha evidéncias cientificas concretas a respeito da seguranca e eficiéncia de
uso de produtos a base de maconha para finalidades terapéuticas, sendo necessario mais estudos
para a apuracdo da sua eficiéncia médica e sobre riscos de efeitos adversos decorrentes do uso
desta substancia.

Ocorre, todavia, que os argumentos ndo se sustentam ante os fatos e evidéncias
cientificas existentes até aqui.

Como vimos, embora o uso da Cannabis pela humanidade, ao longo de milhares de anos,
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seja variado, servindo de matéria prima tanto para a industria téxtil, alimenticia, mas também
para finalidades medicinais e até mesmo hedonista, através do uso recreativo ou adulto, foi
justamente sobre esta ultima forma de consumo da planta que boa parte das convencdes
internacionais e legislacoes internas editadas pelos paises signatarios se preocupou.

O discurso proibicionista e disseminado pela doutrina de “Guerra as Drogas”,
classificou durante muitos anos a maconha como uma droga ilicita, de altissima periculosidade
e que deveria ser tratada como “inimiga nimero um” dos paises que resolveram subscrever as
convencoes internacionais editadas ao longo do Século XX. Assim, o tema maconha sempre
pertenceu, até aqui, predominantemente a pasta da seguranca publica, com politicas ptblicas
focadas em criminalizar e combater o cultivo, comercializacdo e consumo da droga.

Ocorre que, como ja destacado, estudos realizados a partir de 1894 nunca confirmaram
que a maconha seria uma substancia potencialmente mais danosa que o alcool, o tabaco ou de
outras substancias amplamente exploradas pela industria farmacéutica para a fabricacdo de
certos medicamentos que se encontram nas farmacias, o que aponta a irrazoabilidade e
desproporcionalidade das medidas adotadas visando a proibicao ou maior controle do insumo,
sobretudo considerando a ampla legalizacao do alcool e do tabaco, por exemplo (Filev, 2020,
p. 155).

Ademais, a afirmativa de que € arriscado liberar o consumo de maconha, pois ela serviria
de porta de entrada para o uso de outras drogas mais perigosas ¢ potentes ndo passa de uma
falacia.

Como aponta Filev (2020, p. 151), a minoria dos usuarios de outras drogas e substancias
ilicitas iniciou sua vida de experimentacdo com a maconha. Parte consideravel iniciou através
do consumo de 4lcool ou do tabaco, nem por isso essas drogas sdo consideradas porta de entrada
para outras substancias mais prejudiciais a satide, como comumente se atribui 8 maconha. Ainda
quanto ao ponto, o autor destaca que “o uso de qualquer substancia ¢ um fendmeno
biopsicossocial que ¢ fortalecido ou enfraquecido a partir multiplos fatores que sdo permeados
por situagdes de risco e prote¢do, das vulnerabilidades e vinculos que cada pessoa esté inserida”.

Ainda nesse sentido, Ribeiro (2023, p. 107), com base em dados colhidos no III
Levantamento Nacional sobre Uso de Drogas pela Populagdao Brasileira, realizado pela
Fundagdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ) (Bastos et al., 2017), assevera que ¢ uma mentira que a
maconha ¢ a porta de entrada para o consumo de diversas drogas.

Segundo aponta o autor, o estudo em comento demonstrou que 66% da populagdo
brasileira de 12 a 65 anos declararam ter consumido bebida alcoolica alguma vez na vida, sendo

que cerca de 30% consumiram pelo menos uma dose de bebida alcéolica nos trinta dias
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anteriores a pesquisa. Ja o uso de cigarros industrializados foi utilizado ao menos uma vez na
vida por 33,5% da populacdo de 12 a 65 anos, sendo que, em relacdo a maconha, na mesma
faixa etéria, foram apenas 7,7% dos pesquisados que declararam o consumo durante algum
momento da vida. Portanto, destaca o autor que “se a maconha fosse a porta de entrada para as
outras drogas, seu uso deveria ser mais prevalecente do que o do alcool e do tabaco, o que nao
¢ verdade” (Ribeiro, 2023, p. 107).

Ainda segundo Ribeiro (2023, p. 107), “estudos feitos nos Estados Unidos comparando
o potencial de dependéncia deixam claro que a maconha ¢ perseguida injustamente”. Isso
porque, enquanto usuarios de nicotina apresentam a probabilidade de desenvolver dependéncia
de 67,5% apds usar a droga uma Unica vez, para os usudrios de alcool este percentual ¢ de
22,7%, cocaina € de 20,9% e, em relagao aos usuarios de maconha, este nimero ¢ de 8,9%.

Levantamento feito pelo National Institute on Drug Abuse (NIDA, 2019), nos Estados
Unidos, destaca que o consumo de alcool e tabaco provavelmente vird antes do uso de outras
drogas, entretanto, estudos realizado em animais indicam que a exposi¢ao precoce a substancias
viciantes, entre elas o THC presente na maconha, pode mudar a forma que o cérebro reage a
outras drogas, podendo haver uma propensao de desenvolver comportamentos semelhantes ao
vicio no futuro.

Nao obstante, o estudo apontou que a maioria das pessoas que consomem maconha ndo
usa outras drogas “mais pesadas”, destacando que o vicio e a dependéncia as drogas decorre
principalmente de fatores bioldgicos associados ao ambiente social a que a pessoa esta inserida
(NIDA, 2019; NIDA, 2024).

Tem-se, portanto, que nao se justifica todo o aparato repressivo estruturado na atualidade
para se combater a produ¢do, comercializa¢do e consumo de maconha, ao fundamento de que
esta droga seria mais perigosa e figuraria como porta de entrada para outras substincias
prejudiciais a saude da populagao.

Quando se trata da utilizagdo abusiva da Cannabis para finalidades medicinais, a
proibicdo com base neste argumento se torna ainda mais insustentavel, haja vista que o uso pelo
paciente seria controlado e com base em prescrigdo médica, mediante acompanhamento do
profissional que atende o paciente. Ademais, o uso do insumo se daria por meio de formulas
medicamentosas, com dosagens e administracdes necessarias para o tratamento de uma doenga
especifica e ndo com propoésito hedonista.

Quanto a preocupagao relacionada a satide dos pacientes, como visto, existem na
atualidade intmeros estudos cientificos desenvolvidos por instituicdes sérias no ambito

nacional e internacional que comprovam a eficiéncia dos canabinoides para o tratamento de
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diversas doengas e sintomas, e que os medicamentos a base de Cannabis sdo seguros, nao
apresentando risco de dependéncia quimica, intoxicagdo ou qualquer maleficio a saude dos
pacientes que venham a utiliza-lo.

Outras doencas ainda se encontram em fase de estudo, todavia, ¢ fundamental que haja
maior liberdade para o manuseio e disponibilizagdo da planta para o desenvolvimento de
pesquisas cientificas sobre a maconha, de modo a se apurar com o necessario grau de certeza
todos os potenciais terapéuticos e eventuais riscos no consumo dos componentes que a integram.

E certo que o uso da maconha para fins medicinais ndo ¢ uma panaceia, que serve para
tratar ou curar todo tipo de doencga e que podera ser prescrito e utilizado livremente por qualquer
pessoa. Como mencionado, existem dados cientificos que ja confirmaram a sua eficacia e
seguranca para algumas doengas, enquanto outras ainda estao em fase de estudo — razdo pela
qual a facilitacdo e investimento em pesquisas cientificas ¢ de fundamental importancia para
melhor se compreender o sistema endocanabindide no ser humano e os usos terapéuticos
possiveis dos canabindides extraidos da planta.

Ademais, como ressalva Filev (2020, p. 150), “como ocorre com qualquer outro farmaco,
o consumo da canabis ¢ passivel de eventos adversos. Existem determinados grupos de pessoas
em que os riscos parecem ser mais relevantes”.

Nesse tocante, a medicina ja reconhece que criangas e adolescentes apresentam o
sistema nervoso em intenso amadurecimento, ndo sendo recomendado o uso de canabinoides
nesta fase da vida, salvo condigdo clinica especial que justifique, pois o uso da maconha por
este grupo podera comprometer o seu regular desenvolvimento neuroldgico. Pela mesma razao,
ndo se recomenda que gestantes facam o uso de medicamentos a base de Cananbis, para
protecdo do neurodesenvolvimento do feto.

Do mesmo modo, pessoas com predisposi¢ao ou historico familiar de transtornos
psicoéticos fazem parte do grupo de risco para o uso de maconha, pois o consumo do THC pode
diminuir o limiar para um surto psicotico, podendo se tornar um agravo cronico grave para a
doenca, o que comprometeria a satide e vida deste publico.

Nota-se, assim, que uma regulamentacdo mais adequada sobre o uso medicinal da
Cannabis poderia se valer da variavel da informacao ja mencionada no decorrer do presente
trabalho, de modo a informar os consumidores de forma clara e correta, despida de qualquer
preconceito ou discurso moralista, sobre os beneficios e os riscos reais do uso da maconha para
finalidades terapéuticas, destacando os grupos de risco que deverdo evitar seu consumo, o que
inclusive poderia colaborar para a elaboragdo de politicas publicas voltadas a protecdo deste

publico e reducdo de riscos para possiveis eventos adversos.
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Noutra senda, durante os debates que ocorreram previamente a aprovagdo da RDC n°

327/2019, extrai-se dos votos dos diretores da ANVISA que se manifestaram contrariamente a
liberacdo do plantio de Cannabis para atendimento das finalidades medicinais e cientificas, que
havia divergéncia acerca da competéncia do 6rgdo para a tomada desta decisdo, sobretudo
porque ndo haviam leis autorizando o cultivo da planta, que encontra-se arrolada na lista de
substancias proscritas no pais, cabendo, portanto, ao Ministério da Saude e ao Congresso
Nacional a adog¢ao de qualquer medida visando esta alteracao, salvo delegacdo para a autarquia
de vigilancia sanitaria, o que nao havia ocorrido a época.

Além disso, destacou-se a deficiéncia da instru¢do do processo que tramitou perante a
autarquia, ja que ndo foram ouvidos com a profundidade necesséria 6rgdos importantes para
que houvesse a regulagdo de uma atividade econdmica ainda inexistente no pais, nao havendo
dados suficientes nos autos sobre eventuais reflexos na seguranca publica e na saude dos
pacientes que eventualmente viessem a utilizar medicamentos a base de Cannabis (Brasil,
2019b).

Nota-se, portanto, que ao que tudo indica a questdo foi rejeitada pela ANVISA nao
porque seria inviavel ou desaconselhavel que houvesse uma producao controlada de maconha
em solo nacional para atender & demanda cientifica e médica, mas sim porque havia divergéncia
sobre o 6rgdo competente para a tomada desta decisdo, além do fato de que o processo que
tramitou para a aprovagdo da RDC n° 327/2019, principal norma que regulamenta a questdo na
atualidade, foi deficientemente instruido quanto ao tema.

Prosseguindo, convém destacar que, embora o presente estudo tenha se dedicado a
analisar o uso medicinal da Cannabis, ndo se pode ignorar também os diversos aproveitamentos
do insumo pela industria em geral, seja na producdo téxtil, constru¢do civil, alimentos,
combustiveis, bem-estar, cosméticos, dentre outros.

Como apontam Lokendra Pal e Lucian Lucia (2019, p. 2.460/2.463), estudos realizados
pelo Departamento de Biomateriais Florestais da Universidade Estadual da Carolina do Norte
(NC State University) indicam dados promissores em relagdo a valorizacdo do cdnhamo
industrial, com utiliza¢des diversas na industria, tais como produtos farmacéuticos, alimentos,
bebidas, cosméticos, tintas, bioplastico e biodiesel, necessitando, agora, obter aceitagdo quanto
as suas potencialidades econdmicas e sociais, o que requer esfor¢os concentrados entre
pesquisadores, governos e industria para destacar seus beneficios substanciais.

A modelagem regulatéria do uso medicinal da Cannabis no Brasil impede que o pais,
que possui extenso territorio cultivavel, clima favoravel e ampla experiéncia no agronegocio,

seja um importante player num seguimento que encontra-se em ampla expansdao niao s6 no



98

cenario nacional, mas sobretudo internacional, em um mercado que ja atingiu valor superior a
uma centena de bilhdes de ddlares, mesmo sendo recente a flexibilizagdo de legislagdes que até
pouco tempo tinham o cunho predominantemente proibitério quanto a exploragdo e uso da
maconha.

Cada vez mais paises tem legalizado o uso da Cannabis para fins recreativos ou
medicinais, a exemplo dos Estados Unidos, principal voz da guerra as drogas no século passado,
onde atualmente 24 estados e o Distrito de Columbia, onde fica a capital do pais, permitem o
uso da droga para fins recreacionais ¢ 38 estados ja legalizaram o uso medicinal da planta
(Carbinatto, 2024).

Além dos Estados Unidos, em 1999 o Canad4 iniciou um programa de uso medicinal da
planta que se expandiu, apos sucessivas decisoes judiciais. Israel, por sua vez, regulou o uso
terapéutico da maconha em 2001, assim como a Holanda, em 2003; a regido da Catalunha, na
Espanha, em 2005. Também pode-se citar a Suiga em 2011, a Republica Tcheca em 2013; a
Colombia em 2015; a Italia, Australia, Croacia e Chile, em 2016; a Alemanha, Grécia, Peru,
México e Argentina, em 2017; a Jamaica, Dinamarca, Noruega e a Nova Zelandia, em 2018; e,
finalmente, Portugal, no ano de 2019 (Filev, 2020, p. 155/156).

E de se notar, portanto, que a Cannabis para uso industrial e medicinal ja foi legalizada
em boa parte do planeta, sendo um grande negocio no primeiro mundo, € um novo capitulo da
medicina que tem for¢ado a superacdo do enfrentamento do tema apenas com base em discursos
morais ou de cunho exclusivamente voltado a pasta da seguranca publica, e que desconsidera
os achados cientificos e os potenciais terapéuticos ja comprovados ou em fase de comprovagao.

E passada a hora de uma regulacio que supere a visdo preconceituosa que foi criada ao
longo do século passado de que a maconha ¢ uma “droga ilicita e perigosa”, para que possamos
avangar para um novo estagio em que se considere as evidéncias cientificas atuais sobre o
comprovado potencial médico e industrial dessa planta, o que poderia corroborar para o
desenvolvimento de um importante e promissor mercado no pais, apto a gerar renda e emprego
para a populagdo e arrecadagao fiscal para o Estado.

A abertura do mercado para o seguimento da maconha medicinal — do plantio, producao
industrial ou associativo e a comercializacdo dos medicamentos — poderia auxiliar também na
ampliacdo da concorréncia e, com isso, na multiplicacdo de fornecedores e produtos, com a
reducdo de precos e melhoria na eficiéncia e qualidade dos itens comercializados.

Quanto ao ponto, destaca-se que, embora desde 2015 o uso medicinal de produtos a base
de Cannabis seja regulamentado no Brasil, essa regulamentagdo ainda ¢ bastante limitada, o

que impacta no custo do tratamento. Como o cultivo e o manuseio da planta da maconha ainda
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sdo proibidos no pais, os produtos sdo parcialmente fabricados em territoério nacional a partir
de insumos que sdo importados, o que faz com que os precos sejam mais elevados e variem
conforme a cotagao do dolar.

Levantamento realizado pela Kaya Mind (Santos, 2022) aponta que, pela via da
importacdo, hd uma variedade considerdvel de medicamentos a base de Cannabis, tendo se
mapeado 1.795 produtos disponiveis, sendo que esse numero ndo representa a totalidade
existente. Em que pese a alta disponibilidade de produtos possiveis de serem importados, isso
ndo significa acessibilidade dos pacientes, uma vez que o menor prego encontrado foi de
R$ 50,26 e o maior foi de R$ 4.527,85, ja a média do preco de produtos importados equivale a
R$ 538,35. Segundo o estudo realizado, ainda é necessario acrescentar o valor do frete para o
Brasil, que gira em torno de R$ 200,00.

Ainda de conformidade com o levantamento, em relacdo aos produtos a venda nas
farmécias brasileiras, que sdo aqueles autorizados na forma da RDC n° 327/2019, ao tempo do
estudo existiam 34 itens autorizados pela ANVISA!?, sendo que o menor preco encontrado foi
de R$ 246,49 e o maior prego foi R$ 2.607,27, com uma média de R$ 918,67, o que acaba por
tornar os produtos ainda menos acessiveis (Santos, 2022).

E importante destacar que existem concentragdes, dosagens e recorréncia de uso
especifica para cada condi¢do médica e paciente a ser tratado, o que pode aumentar ainda mais
os precos e quantidade de produtos a serem consumidos mensalmente. Caso o consumo seja
diario, o produto pode chegar a durar apenas um més ou menos, tornando inviavel o custeio por
grande parte das familias brasileiras.

Quanto ao ponto, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE,
2023), o rendimento domiciliar per capita das familias brasileiras em 2023 foi de R$ 1.893,00.
Logo, o valor médio gasto para a aquisi¢do de um medicamento a base de Cannabis, se
adquirido internamente em uma farmécia no pais, consumiria 48,52% do rendimento médio das
familias brasileiras, enquanto que o produto importado corresponderia a 28,43% desse
montante, sem considerar o valor do frete.

Quanto ao custo e dificuldade de acesso aos medicamentos a base de Cannabis, Filev
(2020, p. 156) destaca que a grande questao sobre o tema diz respeito aos custos exorbitantes
destes insumos, razao pela qual o autor defende que o governo deveria incentivar e desenvolver

programas de pesquisa e inovagdo que facilitassem a aproximagado das associagdes de usuarios

17 Em consulta mais recente realizada junto ao sitio eletronico da ANVISA, aparecem 24 produtos a base
de Cannabis com autorizagdo sanitaria ativa (ANVISA, 2024).
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com as universidades, a fim de ampliar o conhecimento sobre a qualidade, seguranca e eficacia
destes compostos e garantir boas praticas, pesquisa, redu¢do de custos e producdo de
conhecimento acerca das propriedades terapéuticas da maconha.

E importante observar, ainda, que um tratamento médico seguro exige observancia
estrita da composi¢do e concentracdo correta das substancias prescritas pelo profissional
médico para o atendimento de uma determinada condi¢ao clinica do paciente, dosagem esta que
muitas vezes ¢ definida individualmente e que pode apresentar resultados adversos e
indesejados caso ndo respeitada.

Em relacdo a esta questdo, o Diretor Relator William Dib, em voto proferido quando da
edi¢do da RDC n° 327/2019 pela ANVISA, ressaltou que “muitos dos produtos atualmente
importados ndo sdo, em sua maioria, regulados sanitariamente em seus paises de origem, ou
seja, nao ¢ possivel testificar sua qualidade e seguranga” (Brasil, 2019b).

Em uma outra passagem, o mesmo Diretor destacou um estudo realizado pela
Universidade Federal do Rio de Janeiro, que analisou o teor apontado nos rotulos para extratos
puros ou ricos em canabidiol (CBD) importados por familias, e revelou enorme discrepancia da
informacao contida com o que realmente foi identificado na substancia. Em sentido semelhante,
um amplo estudo realizado nos Estados Unidos demonstrou que em 84 produtos de 31 empresas
diferentes, apenas 31% eram rotulados com precisdo em relagdo ao contetido de CBD, tendo,
ainda, se identificado muitas prepara¢des encontradas no mercado que estavam contaminadas
com doses intoxicantes de THC, metais pesados e pesticidas, além de solventes toxicos
utilizados para a extracao do CBD (Brasil, 2019c, p. 05/06).

O referido Diretor da ANVISA, também em voto que compds a discussdo sobre a

aprovacao da RDC n° 327/2019, destacou que

Uma das constatagdes ¢ que a baixa disponibilidade da planta “licita-
regulamentada” — derivada do vazio regulatério acima referendado e, por
conseguinte, da matéria prima e do insumo farmacéutico para a geragdo do
conhecimento basilar ao desenvolvimento de medicamentos, nutre
negativamente essa importacdo de custo elevado — largamente custeada, e
cada vez mais, pelo Sistema Unico de Satde.

Os gastos com a aquisi¢do de produtos a base de canabidiol, hoje, ajudam a
compor os milhdes de reais do dinheiro publico com o fornecimento de
medicamentos que ndo passaram pelo crivo da autoridade sanitaria nacional.
Repisa-se: sem comprovagdo de tratar-se de produto seguro ¢ eficaz. Apenas
no ano de 2016, as aquisi¢des desses produtos do canabidiol estiveram na nona
posi¢do entre os 20 medicamentos sem registro e de montante de gastos mais
elevado em aquisi¢des pelo SUS, cabendo reforgar a surpresa em relagdo ao
expressivo valor dos recursos despendidos com produtos que, pela sua
auséncia de procedimentos adequados a sua regularizagdo, ndo poderiam
sequer ser comercializados ou mesmo utilizados no pais —ainda mais na escala



101

atual (Brasil, 2019c, p. 05).

Ou seja, os insumos ou medicamentos prontos importados, que sdo priorizados pela
regulagdo atual que define as regras para a importagao, producao e comercializagao de produtos
terapéuticos a base de Cannabis no pais, ndo garantem a seguranca das substancias adquiridas,
representando risco a satde e a eficiéncia no tratamento de diversos pacientes, situagdo fatica
que poderia ser melhor enfrentada caso houvesse a definicdo sobre o cultivo e manuseio da
planta em solo brasileiro, como uma atividade controlada e fiscalizada pela autoridade sanitaria,
como ja ocorre com outros produtos e principios ativos utilizados para a fabricacao de
medicamentos.

Garantir a liberdade de empreendedorismo por parte de agentes econdmicos
interessados em produzir e comercializar produtos a base de Cannabis para fins medicinais no
pais, ampliando a concorréncia neste seguimento de mercado, tende a aumentar a
disponibilidade e variedade de produtos internamente, melhorando a qualidade e reduzindo o
preco dos produtos.

Nesse sentido, Tavares (2011, p. 263) assevera que

a concentracdo economica desequilibra o mercado, sujeitando-o a um regime
de precos distorcido (praticamente impositivo), no qual um ou mais agentes,
isoladamente, impedem que aos precos se aplique a lei natural de oferta e
procura, causando oscilagdes ficticias, prejudiciais aos consumidores € ao
mercado em geral e, assim, a propria liberdade de iniciativa e concorréncia,
oscilagdes essas unicamente aproveitaveis aos seus motivos egoisticos e
individualistas.

As normas que regulamentam o uso medicinal da Cannabis no Brasil também merecem
ser submetidas a um exame de compatibilidade com os principios da dignidade humana e da
justica social, que integram a base principioldgica da ordem constitucional econdmica posta.

Quanto a ponto, destacou-se anteriormente que o principio da justi¢a social, que também
pode ser compreendido como da justiga distributiva, compatibiliza-se com a concepg¢do de
existéncia digna, cuja realizacdo ¢ o fim da ordem econémica e compde um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, a teor do que dispdem os arts. 1°, inciso III, e 170 da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Conforme mencionado, o conceito de justi¢ca social ¢ complexo, pois envolve diversos
direitos e garantias previstas no texto constitucional, como a igualdade social e de
oportunidades, o bem-estar social, a protecao e promocao da saude, dentre outros.

Rememorando as palavras de Silva (2016, p. 804), ao conceber a ordem econdmica
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como sujeita aos ditames da justi¢a social para fim de assegurar a todos existéncia digna, a
Constituicao Federal de 1988 impde que o sistema capitalista concebido deve “humanizar-se”,
ou seja, preocupar-se ¢ dedicar-se a concretizar os objetivos sociais previstos no texto
constitucional, além de conferir maior equidade as pessoas.

A proposito, conforme ressalta Ragazzo (2011, p. 134), “entre os objetivos regulatorios
mais conhecidos, estd a universalizacdo”, havendo, segundo o autor, uma decisdo politica no
sentido de que determinados bens ou servigos devem estar disponiveis para toda a populagao,
seja porque sao tidos como verdadeira necessidade, seja porque produzem beneficios sociais
importantes. Portanto, hd de se considerar que medidas de carater equitativo, que visam a
redistribuicdo ou equalizacdo de oportunidades, podem legitimar a intervengdo estatal na
economia.

Alias, assegurar a existéncia digna de todos, conforme os ditames da justica social, € o
principal objetivo da ordem constitucional econdmica brasileira, conforme expressamente
previsto no art. 170 da Constituicdo Federal de 1988.

Por essa razao, também no exercicio da sua fun¢do normativa, devera o Estado atentar-
se para o atendimento deste fim, valendo-se, para tanto, de um aparato regulatério adequado.

Nesse tocante, ao analisarmos a regulamentacdo atual sobre o uso medicinal da
Cannabis, tem-se que esta também nao passa pelo exame de corre¢do a luz dos principios da
dignidade humana e da justiga social, isso porque a regulamentagdo incompleta e ainda bastante
restritiva que se encontra vigente apresenta-se como um verdadeiro obstaculo ao acesso de boa
parte da populacdo a um importante insumo médico que auxilia no tratamento de diversas
doencas, muitas delas graves e que nao obtiveram resultados frutuosos com o uso dos
medicamentos ja disponiveis nas prateleiras das drogarias.

Como visto acima, os medicamentos a base de Cannabis ou devem ser importados de
outros paises, ou sao produzidos parcialmente no pais, a partir de insumos que sao importados,
ja& que o cultivo e manuseio da planta ¢ vedado em solo nacional. Com isso, tem-se que o custo
médio dos medicamentos sdo elevados e, somado ao fato de que na maioria das condigdes
clinicas a administra¢do do farmaco deve ser continua e por longo periodo, tem-se que grande
parte da populagao ndo retine condig¢des financeiras para arcar com o tratamento.

Os caminhos para se ter acesso a medicamentos a base de maconha, portanto,
geralmente sdo: a) a importacao realizada diretamente pela pessoa fisica, ou a aquisi¢do em
uma drogaria, para aqueles que possuem condigdes financeiras para arcar com o pre¢o do
medicamento; b) a obtencdo do produto junto as associagdes candbicas que conseguiram

autorizacdo na justica para cultivar de forma controlada a maconha no Brasil e produzem 6leos
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e demais produtos terapéuticos para seus associados gratuitamente ou mediante pregos mais
acessiveis; ¢) o cultivo e produ¢do do produto pelo proprio paciente ou familiares em casa, de
forma clandestina e ilicita ou mediante autorizagdo judicial por meio de habeas corpus
preventivo para nao correr o risco de ser tipificado na pratica de alguma conduta criminosa
relacionada ao trafico de drogas; ou, por fim, d) a disponibilizagdo do medicamento a base de
Cannabis pelo Estado, mediante processo judicial ou administrativo, via Sistema Unico de
Saude (SUS).

Em relagdo ao acesso a produtos a base de Cannabis por meio da importagao ou compra
em farmadcias no pais, como ja mencionado, a regulagdo atual corrobora para que os pregos dos
insumos sejam elevados, de forma que as limitagdes financeiras de grande parte da populacao
¢ uma barreira a concretizagdo da dignidade humana daqueles que necessitam do produto para
tratar uma doenca, violando também o postulado da justica social, atinente a igualdade de
acesso e oportunidade de tratamento médico e promog¢ao do bem-estar de todos.

Quanto ao auto cultivo e producdo caseira do medicamento, ¢ de se notar que esta se
daria majoritariamente sem uma estrutura profissional e conhecimento técnico capazes de
garantir a qualidade do insumo e, especialmente, a concentragcdo de cada substancia nos 6leos
ou demais produtos terapéuticos produzidos. Sobre o tema, o relatério World Drug Report 2023,
produzido pela United Nations Office on Drugs and Crimes (UNODC, 2023, p. 51), traz

consideracdes que merecem atengao:

Existem riscos associados ao auto cultivo ou ao cultivo doméstico de cannabis
para uso medicinal. Os extratos das plantas de cannabis podem conter
pesticidas ou herbicidas, bem como outros contaminantes. A poténcia do THC
pode variar de uma planta para outra, dificultando a determinagdo da dosagem
precisa para o consumo da cannabis e, em vez de proporcionar beneficios
terapéuticos, esse uso pode, na verdade, prejudicar a pessoa. Além disso, se os
produtos a base de cannabis ndo forem armazenados de forma segura numa
habitacdo, isso pode até levar ao seu desvio. Diferentes estudos que analisaram
os produtos a base de cannabis disponiveis em dispensarios de cannabis
medicinal em jurisdigdes nos Estados Unidos relataram uma variedade de
produtos disponiveis; vérios estudos também notaram que estes produtos sao
semelhantes aos produtos a base de cannabis oferecidos para uso ndo médico.
Outra questdo observada em estudos do mercado de cannabis medicinal nos
Estados Unidos € que o conteudo dos produtos a base de cannabis nem sempre
correspondem ao que estd indicado nos rétulos. Por exemplo, num estudo,
alguns produtos continham quantidades insignificantes de CBD e outros
continham significativamente mais THC do que o indicado no rotulo; a
propor¢ao mediana de THC para CBD dos produtos testados foi de 36:1,
colocando os pacientes em risco de sofrer efeitos adversos. Em outro estudo,
o conteudo de THC observado nas amostras testadas foi considerado alto.
Suficiente para produzir intoxicagdo ou deficiéncia, especialmente entre
criangas, anulando assim qualquer resposta clinica potencial. O nivel de THC
e CBD ¢ a sua proporg¢ao sdo factores importantes nos efeitos terapéuticos dos
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produtos.

Para além do risco de se produzir de forma caseira um produto terapéutico a base de
Cannabis que nao respeite as dosagens necessarias que o paciente precisa, ndo se pode olvidar
que a pessoa correrd o risco de responder pela pratica de uma conduta criminosa relacionada ao
trafico de drogas, salvo se obtiver previamente na justica uma autorizagao judicial, mediante
habeas corpus preventivo que lhe garanta o direito ao cultivo de plantas da maconha e a
producdo de 6leos ou outros insumos para finalidades médicas.

E evidente, portanto, que essa forma de acesso ao medicamento nio se mostra a mais
adequada, pois envolve diversos riscos a saude do paciente, assim como a sua liberdade e
demais esferas de direitos.

Por fim, temos que um dos caminhos para se ter acesso ao medicamento a base de
Cannabis ¢ demandar o Estado para que o poder publico fornega a substancia ou custeie o
tratamento.

Até pouco tempo a unica forma de impor ao Estado o fornecimento e custeio de
medicamento a base de Cannabis era através de uma demanda judicial, que geralmente envolve
custos considerdveis para a propositura da agdo, salvo se a parte conseguir o beneficio da
assisténcia judiciaria.

Conforme ja informado anteriormente, somente em 2023, até outubro do aludido ano, o
Ministério da Satde gastou cerca de R$ 40 milhdes para atender a demandas judiciais impondo
a Unido o fornecimento de firmacos com canabinoides, tendo o nimero de processos judiciais
com esse objetivo crescido 1.000% no ano de 2022 (Borges, 2024).

Trata-se de uma demanda que tende a crescer consideravelmente, haja vista que cada
vez mais se tem divulgado os resultados promissores obtidos em tratamentos com
medicamentos a base de maconha, com a confirmagao da seguranga e eficiéncia deste produto
em pesquisas cientificas realizadas, fato que tendera a pressionar o orgamento publico para o
atendimento de agdes judiciais dessa natureza.

A regulagdo atual, além de corroborar para que os produtos a base de Cannabis tenham
um prego elevado no pais, também reflete negativamente nas contas publicas, uma vez que o
Estado gastard mais dinheiro para importar ou adquirir nacionalmente produtos com insumos
importados, quando poderia investir no cultivo ¢ na producao desses farmacos integralmente
em solo nacional, a custos mais acessiveis.

Nota-se que paira a irracionalidade a regulacdo atual do uso medicinal da Cannabis no

pais, pois, sob um argumento falacioso de que a droga € perigosa e oferece risco a saude publica,
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tem-se mantido um arcabouco normativo desatualizado e que se mostra bastante restritivo e de
viés proibicionista, coibindo o desenvolvimento de um setor econdomico em plena ascensdo no
mundo, limitando-se, com isso, a quantidade e qualidade dos produtos disponiveis no mercado,
o que reflete em elevados pregos para a aquisi¢ao do insumo tanto pelo particular como para o
poder publico.

Cuida-se de uma realidade criada, a partir da intervengdo do Estado, que prejudica a
todos os envolvidos: o mercado, que esta impedido de se desenvolver e gerar riquezas; o
paciente, que ndo consegue tratamento ou tem que pagar caro por isso; e o proprio Estado, que
uma vez obrigado a tutelar o direito a saude de todos os cidaddos, tem que comprometer o
or¢amento publico com a aquisi¢ao de produtos com valores elevados, quando poderia investir
na pesquisa e producao interna, que garantira desenvolvimento socioecondmico e receita fiscal.

Recentemente o governo do Estado de Sao Paulo editou a Lei estadual n® 17.618, de 31
de janeiro de 2023, que, de forma pioneira, instituiu a politica estadual para fornecimento
gratuito de medicamentos formulados de derivado vegetal a base de canabidiol, em associagao
com outras substiancias canabinodides, incluindo o tetrahidrocanabidiol, em carater de
excepcionalidade pelo Poder Executivo nas unidades de satde publica estadual e privada
conveniada ao Sistema Unico de Satide (SUS) (Sdo Paulo, 2023).

Cuida-se de importante passo para garantir o acesso da populagdo aos medicamentos a
base de Cannabis, ainda que a abrangéncia da norma seja bastante limitada, ja que previu,
inicialmente, o atendimento apenas a pacientes que fazem tratamento para as Sindromes de
Dravet, Lennox-Gastaut e para esclerose tuberosa, ndo acobertando, portanto, uma gama de
outras doengas cujo tratamento com canabionoides ja se mostrou seguro e eficaz.

Outros entes federados seguiram mais recentemente caminho semelhante, editando leis
para prever o fornecimento de medicamentos a base de Cannabis pela rede publica de saude,
tais como os municipios Salvador, Porto Alegre, Mogi das Cruzes, Ribeirao Pires, Sao Paulo,
Goiania, entre outros, ¢ os Estados de Alagoas, Parand, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande
do Nortes, Distrito Federal e Piaui, por exemplo (Farias, 2023).

Ainda ¢ importante destacar que a existéncia digna se encontra vinculada ao gozo pleno
do direito a saude, pois, sem acesso aos medicamentos e tratamentos necessarios para o
enfrentamento de uma doenca que causa dor, sofrimento e impede o regular desenvolvimento
da pessoa, ndo € possivel se cogitar em dignidade para o paciente e seus familiares proximos, a
depender do caso.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 prevé em seu art. 6°, dentre os direitos sociais

garantidos ao cidaddo, a saude, sendo dever do Estado e um direito de todos, que devera ser
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garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos € o acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao
e recuperacao (art. 196, CF/1988) (Brasil, 1988).

Portanto, havendo uma substancia que sua eficiéncia e seguranga foi cientificamente
comprovada para auxiliar no tratamento de diversas doencas, muitas delas ndo controlaveis
pelos medicamentos convencionais existentes no mercado, ndo pode o Estado, sob ofensa grave
ao direito a satde, impedir que a populagdo tenha acesso a essas formulas terap€uticas, bem
como deixar de executar politicas publicas que facilitem o acesso universal da populacao ao
insumo.

Noutra senda, a auséncia de regulagdo ou uma regulamentacdo inadequada ou
incompleta pode representar também uma violagao as disposigdes constitucionais que impdem
ao Estado a promocdo do desenvolvimento cientifico, o incentivo a pesquisa, capacitacdao
cientifica e tecnologica e a inovagdo (art. 218, CF/1988). Ou seja, o modelo constitucional,
além de garantir a todos o acesso a saude, estabeleceu também o direito ao exercicio de
atividades de pesquisa, desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, em regime de livre
concorréncia.

Como visto, a Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu art. 170, que a ordem
econdmica ¢ fundamentada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
assegurando a todos o livre exercicio de qualquer atividade economica, independentemente de
autorizagao de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei, com a finalidade de assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Assim, tem-se que um modelo regulatorio excessivamente restritivo a exploragao de toda
a cadeia produtiva da Cannabis para fins medicinais, e que também gera obstaculos ao
desenvolvimento de pesquisas cientificas sobre o insumo, afronta a Constitui¢do Federal, pois
se mostra incompativel com os preceitos que regulam a ordem constitucional econdmica

vigente.



107

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar a inconstitucionalidade das normas vigentes que
regulam o uso medicinal da Cannabis no Brasil, apontando a inadequagdo das medidas
regulatorias adotadas a luz dos principios da livre iniciativa, da livre concorréncia, da dignidade
humana e da justica social, que constituem a base principioldgica da ordem constitucional
econdmica do pais.

Para tanto, no Capitulo I abordamos os valores fundamentais que regem a ordem
constitucional econdmica brasileira, demonstrando que as constituigdes contemporaneas, como
a brasileira, incluiram a economia entre as matérias estruturantes tratadas na carta politica, e
geralmente dedicam uma parte especifica de seus textos para regulamentar as bases do sistema
econdmico de um pais.

No caso brasileiro, os principios, direitos, responsabilidades e limites da atuagao do
Estado na economia, além de estarem previstos especificamente no Titulo VII da Constitui¢ao
Federal de 1988, também sdo encontrados em diversas passagens no decorrer do texto
constitucional, sendo necessaria a observancia de todo o arcabougo constitucional que regula a
matéria e, quando necessario, a ponderacao entre os principios e direitos ali previstos, para
melhor observar e atender aos objetivos estabelecidos pelo constituinte.

Na sequéncia, tratamos de cada um dos principios eleitos para servirem de paradigma
para a analise da constitucionalidade do arcabouco normativo referente ao uso medicinal da
Cannabis no Brasil.

Em relagdo ao principio da livre iniciativa, destacou-se que a liberdade ¢ postulado
basilar e fundamental do sistema capitalista, de modo que, sem a liberdade para o exercicio de
um trabalho ou atividade econdmica, para empreender e contratar ou comercializar servigos e
produtos, nao ha que se falar em um mercado saudavel e apto a gerar riqueza e desenvolvimento
para um pais.

Todavia, o principio da livre iniciativa ndo pode ser compreendido como afirmagao pura
e irrestrita do capitalismo, devendo a liberdade conferida ao particular no ambito econdmico
ser exercida com responsabilidade social.

Ja no que toca a intervencao do Estado na economia, impondo limites e restringindo o
exercicio de uma liberdade ou direito pelos particulares, tem-se que a sua atuagao s6 encontrara
legitimidade se decorrente da propria Constitui¢ao Federal ou de lei que a esta preste deferéncia,

devendo sempre se observar a necessidade, adequacgao, razoabilidade e proporcionalidade da
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medida restritiva, que devera ser excepcional e atingir o menor grau de limitacao as liberdades
possivel, sob pena de se esvaziar o principio da livre iniciativa.

Quanto ao principio da livre concorréncia, observou-se que o postulado ¢ um
desdobramento da livre iniciativa, devendo ser compreendido como a abertura juridica
concedida aos particulares para competirem entre si no mercado, objetivando o €xito econdmico
pelas leis do proprio mercado, com a menor interferéncia estatal possivel.

Por meio do principio em comento, impde-se ao Estado, também, o dever de agir para
se evitar que determinados agentes econdmicos dominem mercados através do abuso do poder
econdmico, resguardando, assim, a saude e competitividade do mercado.

Ao primar pela competi¢do entre os agentes econdmicos, ndo se protege apenas a
liberdade de atuagdao do empreendedor, em verdade, estar-se-4 resguardando também a
liberdade dos consumidores, que terdo a opcao de escolher por um ou outro fornecedor em um
cenario competitivo, o que tende a produzir melhores resultados sociais, ja que as empresas
terdo de ser mais eficientes e investir para oferecerem produtos e servicos de melhor qualidade,
a pregos mais justos e competitivos para se manterem no mercado.

Assim, destacou-se que a concentragdo de poder econdomico nas maos de poucos
desequilibra o mercado, criando um regime de pregos distorcidos, que nao serdo moldados pela
lei natural da oferta e da procura, em detrimento dos consumidores, que nao terdo tanta
liberdade na escolha de quem contratar e de buscar o melhor bem de consumo, prejudicando,
ainda, o pleno acesso a um determinado item.

Por fim, comentamos sobre os principios da justi¢a social e da dignidade humana,
destacando que o primeiro deve ser compreendido como justica distributiva, um conceito
complexo e dificil de se definir objetivamente, ja que envolve a garantia e disponibilizagdo do
gozo de diversos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988 de forma mais
equalitaria, ainda que vivamos em um sistema capitalista que, em tese, seria incompativel com
a concretizagdo da igualdade material entre os individuos.

Assim, justi¢a social significa superacao das injusticas na reparti¢do, a nivel pessoal, do
produto econdmico, devendo tanto o poder publico como os agentes econdmicos privados
atuarem para reduzir as desigualdades existentes, garantindo-se a distribui¢ao mais igualitaria
das riquezas, bens e produtos entre os cidadaos.

O postulado da dignidade humana, por sua vez, deve ser compreendido como uma
qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser humano, possuindo um conceito fluido, em
permanente processo de construg¢ao e desenvolvimento, ja que envolve o atendimento de uma

série de direitos necessarios para se garantir a existéncia digna do cidadao.
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Vimos que a dignidade da pessoa humana possui implicagdes econdmica, ja que a
observancia deste principio envolve a garantia do minimo existencial, sendo este um dever do
Estado e do sistema economico como um todo, a luz da Constitui¢ao Federal de 1988.

O principio da dignidade estd presente no texto constitucional como principio politico
constitucionalmente conformador (art. 1°, CF/1988) e como principio constitucional impositivo
ou diretivo, figurando como uma norma-objeto da atividade econdmica e financeira (art. 170,
caput, CF/1988), assumindo, portanto, grande relevancia, ja que compromete todo o exercicio
da atividade econdémica em sentido amplo e estrito com a promogado da existéncia digna de
todos.

Os principios estudados apontam, portanto, que o constituinte estabeleceu uma
democracia econdmica e social que impde certas tarefas ao Estado, que devera conformar,
transformar e modernizar as estruturas econdmicas e sociais do pais, de modo a promover a
igualdade real dos cidadaos.

Conclui-se, quanto a este topico, que o maior desafio a ser superado ¢ conferir a devida
concretude as aspiragdes constitucionais, que envolve ndo sé tarefas a serem executadas pelo
Estado, como regulador da economia, mas também pelos agentes econdmicos como um todo,
cabendo a ambos conformar o exercicio da atividade econdmica e financeira a promogao da
dignidade humana e da justi¢a social, em um mercado livre e competitivo, o que impde a
interpretacdo hermenéutica da Constituicdo Federal de 1988, das legislagdes e dos atos
normativos, de modo a compreender e cumprir adequadamente os objetivos tracados pelo
constituinte.

No Capitulo II, destacou-se que uma das formas do Estado atuar na economia ¢ por meio
da atividade reguladora, editando leis, regulamentos e pelo exercicio do poder de policia,
visando disciplinar a atividade econdmica.

Quanto ao ponto, foi observado que a atuacao estatal na economia nao deve representar
o exercicio indiscriminado de ingeréncia sobre o mercado pelo poder publico. Pelo contrério, a
intervengdo estatal na economia deve se dar de forma limitada e visando o atendimento de
objetivos especificos, quais sejam, implementar politicas publicas e de concretizar direitos
fundamentais, sempre em observancia as diretrizes tragadas pela ordem constitucional
econdmica, em especial no que diz respeito a garantia da liberdade aos agentes econdmicos e
obrigatoriedade de assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Ressaltou-se, ainda, que, como a regulacao da atividade econdmica pelo Estado envolve,
invariavelmente, restringir ou condicionar em algum grau o exercicio de liberdades ou direitos

dos sujeitos regulados, ¢ de fundamental importdncia que a varidvel regulada seja aquela
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estritamente necessaria, devendo as medidas regulatorias passar por um constante processo de
analise de compatibilidade com o arcabouco constitucional e legal, a fim de se observar se os
meios empregados sdo razoaveis, proporcionais ¢ adequados ao atingimento dos fins
perseguidos.

A aferi¢do da legalidade em sentido amplo de um determinado ato importa em um exame
de compatibilidade e de corre¢do com o paradigma de referéncia adotado, sendo que, no nosso
caso, buscou-se examinar o atendimento das normas que regulamentam o uso medicinal da
Cannabis no Brasil em relagdo aos principios constitucionais da livre iniciativa, da livre
concorréncia, da dignidade humana e da justica social.

Quanto ao topico, ressaltou-se que a regulacdo estatal ndo deve apenas ser submetida a
um exame de regularidade sob um viés puramente econdmico, com foco exclusivo no livre
exercicio das atividades econdmicas e na obten¢ao do lucro, mas também a um teste de corre¢ao
juridico, moral e politico, que leve em consideracdo todos os valores que regem a ordem
constitucional econdmica estabelecida pela Constitui¢ao Federal de 1988, com especial atencao
ao atendimento das finalidades sociais e na constru¢ao de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Nesta perspectiva, sob o aspecto da livre iniciativa, tem-se que o ato regulatério deve
conferir a mais ampla garantia possivel ao exercicio da liberdade pelos agentes econdémicos e
consumidores, cujo gozo devera ocorrer com responsabilidade social pelos destinatarios da
norma, justificando a sua limitacdo por parte do Estado somente em casos excepcionais e
quando necessdrio a garantia dos demais direitos fundamentais assegurados pela Constituicao
Federal.

Além disso, viu-se que a atividade regulatdria a ser desenvolvida pelo Estado deve se
preocupar também com o adequado atendimento do principio da livre concorréncia, garantindo
que os particulares tenham a liberdade de empreender e explorar determinada atividade
econdmica com o menor grau de intervencdo pelo poder publico, refutando-se o dirigismo
estatal.

Desse modo, a regulacdo estatal observara adequadamente o principio constitucional da
livre concorréncia quando garantir que haja uma quantidade adequada e suficiente de agentes
economicos explorando um determinado nicho de mercado, em que a concorréncia corrobore
para a reducdo dos precos e o aumento da quantidade e qualidade dos produtos ou servigos
disponibilizados aos consumidores, 0s quais, nesse cenario, também terdo maior liberdade de
escolha.

Pontuou-se, ainda, que um dos objetivos regulatérios mais importantes é a

universalizacdo. Quanto ao tema, ressaltou-se que determinados bens ou servicos devem estar
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disponiveis para toda a populagdo, seja porque configuram-se como verdadeira necessidade,
seja porque produzem beneficios sociais relevantes. Por essa razdo, medidas de carater
equitativos devem ser protegidas, incentivadas e executadas pelo Estado ao intervir na
economia, visando a distribuicdo ou equalizacdo de oportunidades, promovendo-se, assim, a
dignidade humana, conforme os ditames da justica social.

Ponderou-se que a incidéncia dos principios constitucionais pode, por vezes, sofrer
restricoes, limitando o grau de sua aplicagdo sobre determinada atividade regulada, para que o
ordenamento juridico constitucional seja melhor observado e aplicado, de forma a atingir as
finalidades previstas na Constituicao Federal.

Assim, para fins de apuracdo da legitimidade da norma reguladora e das limitacoes
impostas a determinado direito, liberdade ou grau de incidéncia principiolégica, faz-se
necessaria a consideracdao de outros critérios, tais como a analise da necessidade,
proporcionalidade, razoabilidade e da eficiéncia das medidas regulatdrias adotadas.

Nesse tocante, deve-se partir sempre da premissa que a intervencao estatal na economia
tem carater subsidiario, s6 se justificando quando verificada a necessidade de atuagcdo do poder
publico para garantir o regular funcionamento do mercado, segundo as diretrizes
constitucionais que regulamentam a ordem economica vigente.

Vimos que toda regulacdo apresenta em sua estrutura interna o bindmio “medida
regulatoria/meio adotado e finalidade almejada”, devendo haver congruéncia, razoabilidade e
proporcionalidade entre os meios utilizados e os fins perseguidos pela norma reguladora.

Em relacdo ao principio da razoabilidade, observou-se que este figura como mecanismo
para controlar a discricionariedade legislativa e administrativa do poder publico, servindo de
ferramenta para se apurar se ha um nexo racional e razoavel entre a medida disciplinadora e o
objetivo que se pretende alcancar, considerando os pressupostos faticos que fundamentaram a
edicdo da norma analisada.

Ainda por forca da aplicacdo do principio da razoabilidade, viu-se que a medida
regulatdria utilizada para alcancar determinado resultado devera ser escolhida com base naquela
que produza a menor restricao aos direitos consagrados no texto constitucional, de modo que a
regulacdo seja menos danosa aos principios constitucionais que regem a ordem economica do
que o proprio motivo que justificou a intervencao estatal, apresentando-se, assim, um exame de
custo-beneficio positivo.

Ja em relagao ao principio da proporcionalidade, pontuou-se que este apresenta-se como
uma importante ferramenta metodolégica para o exame de correcdo legal das normas

reguladoras, sobretudo por submeter a medida regulatoria utilizada as etapas de “adequagao”,
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“necessidade” e “proporcionalidade em sentido estrito”, sempre visando o atendimento de uma
determinada finalidade.

Com isso, tem-se que é necessario, em primeiro lugar, aferir se os meios ou medidas
regulatorias adotadas pelo Estado seriam aptas a atingir as finalidades juridicas constitucionais
perseguidas (adequacdo), se haveria outros meios ou medidas regulatorias a serem adotadas
com igual eficiéncia e que produzissem menores restricdes aos direitos e garantias
constitucionais (necessidade), bem como se as finalidades constitucionais perseguidas pelas
regulacoes estatais compensariam as restricoes impostas pelos meios ou medidas regulatorias
adotadas (proporcionalidade em sentido estrito).

Uma vez identificada que a intervencgdo estatal realmente é necessaria para se atingir a
finalidade almejada, passa-se para uma segunda etapa, compreendida pela definicdo de qual
medida sera a mais adequada para se alcangar o objetivo pretendido, sendo que o principio da
eficiéncia se apresenta como importante ferramenta nesse processo de escolha.

Desse modo, vimos que a consideracdo do custo-beneficio de uma medida regulatéria
também deve integrar a analise da sua legalidade, cabendo ao poder publico escolher aquele
instrumento disponivel para a correcdo de determinada falha de mercado que represente o
menor custo para a sociedade, com a menor restricao aos direitos e liberdades constitucionais
possivel.

Por fim, no Capitulo III, aprofundou-se sobre o uso medicinal da Cannabis no Brasil,
destacando-se que a planta, que hoje é objeto de muito preconceito e vista como um tema tabu
pela sociedade brasileira, esteve presente na histéria da humanidade por milhares de anos, sendo
fonte importante de fibra vegetal para a industria, além de alimento, combustivel, remédio,
estando presente também em expressoes culturais e em rituais religiosos praticados por diversos
povos.

Apontou-se que o uso medicinal da Cannabis possui seu registro mais antigo na China,
com prescricdo da utilizacdo das resinas da planta para finalidades terapéuticas no Pen-ts’ao
Ching, a mais antiga farmacopeia do mundo, compilada ha cerca de 2 mil anos, estando presente,
também, no Papiro de Ebers, tratado médico egipcio considerado o mais antigo da civilizacao
humana, datado de 1500 a.C.

Vimos que, apesar de ser amplamente utilizada pelo homem ha milhares de anos, no
inicio do Século XX implementou-se um processo proibitério pelo mundo de diversas
substancias psicoativas, dentre elas a maconha, que passou a ser criminalizada e chegou a ser
estigmatizada como uma droga ilicita, de extrema periculosidade e que deveria ser considerada

como a “inimiga nimero um” dos paises signatarios das convengoes internacionais que trataram
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sobre a tematica, conforme discurso adotado pelos Estados Unidos a partir da década de 1970,
na famigerada “Guerra as Drogas”.

Observou-se que a proibicao da producao, comercializacdao e consumo da maconha nao
teve como motivacdao uma questdo médica ou cientifica, mas sim econémica, cultural e religiosa,
tais como os interesses comerciais contrarios ao canhamo (parte integrante da planta da
maconha e fonte de fibra vegetal de alta resisténcia), encampados pela industria do algodao e,
posteriormente, do nailon, além de interesses politicos racistas, contrarios a populacdao negra e
parda no Brasil, e aos negros e mexicanos nos Estados Unidos.

Com base nos dados colhidos ao longo do trabalho, destacamos que, ndo obstante todo
o arcabouco juridico que se formou desde as primeiras décadas do Século XX, acompanhado
de todo um discurso hegeménico cultural em prol do proibicionismo defendido pelas poténcias
economicas mundiais, o que se percebe é que a chamada “Guerra as Drogas” nao obteve
resultados positivos quanto ao propoésito de banimento da producdo, comercializacdo e uso de
drogas consideradas ilicitas, cujo consumo sé tem aumentando ao longo dos anos em diversos
paises, inclusive no Brasil.

Por outro lado, a “Guerra as Drogas” tem custado bilhdes de dolares aos Estados, que
investem parcela importante do orcamento publico para a execugdo de politicas publicas de
combate as drogas consideradas ilicitas, com resultados desastrosos no ambito social, como a
escalada da violéncia, a marginalizacdo e a criminalizacdo de jovens negros e pobres e o
encarceramento em massa dessa parcela da populacao.

Em que pese o discurso criminalizador da maconha ao longo dos anos, pesquisas
cientificas recentes tém apontado o potencial da planta para finalidades médicas, o que tem
corroborado para a mudanga da postura adotada por diversos paises, verificando-se uma onda
de liberalizacdo do seu uso para fins terapéuticos e, também, recreativo ou adulto em alguns
lugares.

Destacamos que hoje existem evidéncias cientificas da seguranca e eficacia do uso de
medicamentos a base de canabinoides extraidos da maconha para o tratamento de diversas
doencas, tais como dor cronica, epilepsia refrataria, espasticidade, ndusea e vomito e perda de
apetite ligados ao tratamento com quimioterapia em pacientes com cancer, havendo, ainda,
muitas outras doencas em fase de estudo, com resultados promissores até o momento.

Além disso, a exploracdo econdomica da maconha para fins medicinais é hoje um nicho
de mercado em ampla ascensdao, capaz de gerar desdobramentos econdmicos e sociais

relevantes para aqueles paises que possuirem uma regulacao mais adequada sobre a tematica.
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No Brasil, atentamos que compete a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) a edicao de normas regulamentando o uso medicinal da Cannabis, haja vista que a
Lei n° 11.343/2006 (Lei de Drogas) traz apenas a previsao da possibilidade de sua exploragao
para finalidades médicas e cientificas, de conformidade com regulamentacao a ser editada pela
Unido.

Apb6s um vacuo regulatério que durou até 2015, a autarquia editou norma
regulamentando parcialmente o tema, sendo que, desde entdo alguns atos normativos vém
tratando sobre a matéria, com destaque a Resolucdo da Diretoria Colegiada (RDC) n° 327, de
09 de dezembro de 2019, da ANVISA, que dispde sobre os procedimentos para a concessao da
autorizacdo sanitaria para a fabricacdo e a importacdo, bem como estabelece requisitos para a
comercializacdo, prescricdo, dispensacdo, monitoramento e fiscalizacdo de produtos a base de
Cannabis para fins medicinais, sendo esta a principal norma sobre a tematica vigente no pais.

Observou-se que as normas que regulamentam o uso medicinal da Cannabis no Brasil
na atualidade ndo passam pelo exame de correcao e adequacao aferido com base nos principios
da livre iniciativa, da livre concorréncia, da dignidade humana e da justica social, necessitando,
pois, de revisdo para melhor atender as finalidades previstas no texto constitucional,
especialmente no que diz respeito a ordem socioecondmica vigente.

Isso porque a regulamentacgdo atual do uso medicinal da Cannabis no Brasil ainda regula
a matéria de forma parcial, e adota um viés bastante restritivo e proibicionista em relagdo ao
exercicio de atividades econdmicas que visem a produgao e comercializagao de produtos a base
de maconha para finalidades terapéuticas.

Como o cultivo e o manuseio da planta ainda sdo proibidos no pais, os produtos sio
parcialmente fabricados em territorio nacional a partir de insumos que sdo importados, o que
faz com que os precos sejam elevados, prejudicando o acesso daqueles pacientes que necessitam
fazer o uso de medicamentos a base de Cannabis.

Soma-se a isso o fato de existirem ainda poucas op¢des de medicamentos disponiveis
nas drogarias brasileiras, contribuindo também para a manuteng@o dos pregos elevados, ante a
auséncia de uma maior variedade, o que tolhe a liberdade de escolha dos consumidores.

Vimos que os caminhos para se ter acesso a medicamentos a base de maconha no pais
sdo diversos, mas alguns envolvem riscos a satide do paciente e a propria liberdade do individuo,
fazendo com que o insumo ndo esteja ao alcance de todos aqueles que dele necessitam, cenario
regulatorio este que corrobora para a violacao do postulado da existéncia digna, conforme os

ditames da justica social.
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Em sendo assim, chegamos a conclusdo de que, uma vez existindo uma substancia que
teve a sua seguranca e eficiéncia cientificamente comprovada para o tratamento de diversas
doencas, muitas delas nao controlaveis pelos medicamentos convencionais existentes nas
farmadcias, e sendo a satide um direito fundamental que obrigatoriamente deve ser garantido a
todos os cidaddos de forma universal pelo Estado, ndo pode o poder ptblico deixar de executar
politicas ptblicas e de editar normas reguladoras que facilitem o acesso da populacdo a este
insumo.

Além disso, a auséncia de regulacdao ou uma regulamentacao inadequada e incompleta
como temos atualmente viola as disposicdes constitucionais que impdem ao Estado a promogao
do desenvolvimento cientifico, o incentivo a pesquisa, capacitacdo cientifica e tecnolédgica e a
inovacdo (art. 218, CF/1988), ante as dificuldades impostas, na pratica, para se cultivar,
pesquisar e produzir produtos a base de Cannabis para fins medicinais ou industriais no pais.

Como visto, a Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu art. 170, que a ordem
econdmica é fundamentada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
assegurando a todos o livre exercicio de qualquer atividade economica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei, com a finalidade de assegurar
a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Desse modo, um modelo regulatério excessivamente restritivo ao exercicio de toda a
cadeia produtiva da Cannabis para fins medicinais e cientificos, como se verifica atualmente
no Brasil, afronta o texto constitucional, pois viola os principios que regem o sistema
economico nacional, em especial o da livre iniciativa e da livre concorréncia, o que acaba
repercutindo também sobre os principios da dignidade humana e da justica social, ante as
barreiras e dificuldades impostas aquelas pessoas doentes e que necessitam fazer o uso de

farmacos a base de maconha para terem maior qualidade e expectativa de vida.
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