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Resumo

O presente texto consiste em uma breve recensdo da obra El estatuto legal de la Ayahuasca en
Espafia: la relevancia penal de los comportamientos relacionados con su consumo y posesion.
A abordagem adotada possibilita uma visdo geral da obra, sem, contudo, revisitar
pormenorizadamente fatos historicos, socioldgicos e culturais relativos ao consumo da
ayahuasca. Privilegiou-se, no presente trabalho, uma exposicao critica dos posicionamentos
juridico-penais adotados pelos autores sobre o estatuto da ayahuasca em Espanha,

nomeadamente no seu contexto religioso-ritual.
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Abstract

The present text consists in a brief review on book El estatuto legal de la Ayahuasca en Espaiia:
la relevancia penal de los comportamientos relacionados con su consumo y posesion. It was
given a critical approach in order to identify the accurancy of positions about the relation

between criminal law and ayahuasca.
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Introducéo

A obra El estatuto legal de la Ayahuasca en Espafia: la relevancia penal de los
comportamientos relacionados con su consumo y posesion? surge a partir de uma pesquisa de
pos-doutorado realizada em 2016, por Antonio Martin Pardo, na Faculdade de Direito da
Universidade de Fribourg, Suica, e tem como finalidade ser um informe juridico sobre o estatuto
legal da ayahuasca em Espanha. Para esse intento, contou com a parceria entre o International
Center for Ethnobotanical Education, Research and Service (ICEERS) e a se¢do de Mélaga do
Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia.

Sem dedicar maior espaco a questdes bioquimicas ou a fatos histdricos e culturais sobre
0 consumo da ayahuasca, temas tratados nos primeiros trés capitulos da obra, a presente
recensdo analisara como se da, atualmente, o consumo da bebida psicoativa em Espanha, tema
abordado no capitulo 4, e fara uma analise critica dos posicionamentos juridicos adotados pelos
autores na segunda parte da obra, quando, ap6s um estudo de direito comparado, tentam definir
se a producdo, transporte e consumo da ayahuasca estdo submetidos ao controle juridico-penal
de drogas.

I. O uso da ayahuasca em Espanha

Apos fazer uma breve explanacgdo sobre a composicao da ayahuasca, seus efeitos e seus
usos tradicionais, nomeadamente o ancestral indigena/xaménico e o curandeirismo
mestico/vegetalismo (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 23 e ss), 0s autores apresentam como
ocorreu a introducdo da bebida em Espanha e sua utilizacdo atual.

Segundo os autores (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 47), a introducio da ayahuasca no
pais se deu por duas vias: 0 neoxamanismo urbano e as religides ayahuasqueiras brasileiras.

Em que pese a ayahuasca ndo ter um consumo tradicional e ndo ser conhecida
popularmente em Espanha (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 10), sua utilizacdo em sessdes de
psicoterapia e de cura fisica e espiritual se tornou relativamente comum em determinados
circulos no final do século XX e inicio do século atual (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 48).

Com base em uma tese de doutorado ainda inédita (La vida como proceso de sanacion.
Practicas chamanicas del Alto Amazonas en torno de la ayahuasca en Espafia), de 2015, da
Faculdade de Ciéncias Politicas e Sociologia da Universidade Complutense de Madri, de

autoria de Lopez Pavillard, os autores indicam que, no ano de 2010, aproximadamente 10 mil

2 MARTIN PARDO, Antonio; MUNOZ SANCHES, Juan. El estatuto legal de la Ayahuasca em Espafia:
la relevancia penal de los comportamientos relacionados con su consumo y posesion. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2019.
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pessoas consumiram ayahuasca em Espanha e ocorreram 317 sessoes de utilizacdo da bebida.
No ano de 2011, estimava-se que existiam entre 60 e 70 lideres ayahuasqueiros dirigindo
cerimonias regulares no pais (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 48).

Quanto as religides ayahuasqueiras brasileiras, ha duas denominacdes principais e
regularmente inscritas no Registro de Entidades Religiosas do Ministério da Justica espanhol:
Santo Daime, desde 2003; e Unido do Vegetal, desde 2008. A Igreja do Santo Daime tem,
inclusive, seus estatutos aprovados e registrados, desde 2013, no Ministério da Justica
(MARTIN PARDO et al, 2019, p. 143).

I1. Ayahuasca dentro do sistema internacional de fiscalizacéo de drogas

No inicio da segunda parte da obra (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 69 e ss), os autores
analisam o contexto historico da elaboracdo dos 03 principais tratados internacionais sobre
drogas da Organizaces das Nagbes Unidas-ONU (a Convencdo Unica sobre Estupefacientes
de 1961 e seu Protocolo de Alteracdo de 1972; o Convénio sobre Sustancias Psicotropicas de
1971; e a Convencdo Contra o Trafico llicito de Estupefacientes e Substancias Psicotropicas de
1988), concluindo que, apesar de o forte carater proibicionista e do estimulo a repressédo penal
para utilizacGes ndo terapéuticas ou cientificas dessas substancias, existe nas Convencgdes a
reserva quanto aos usos tradicionais e magico-religiosos de plantas que podem ser matéria-
prima para produgdo de substancias psicoativas.

Interpretam os autores, no mesmo sentido dos Informes de 2010 e de 2012 da Junta
Internacional de Fiscalizacdo de Estupefacientes (JIFE) ou International Narcotics Control
Board (INCB), que a ayahuasca ndo esta incluida nas proibigdes e nas listas de psicotropicos
das Convencdes Internacionais, pois ndo se pode supor que a inclusdo na lista do principio ativo
de uma substancia importe na inclusdo da prépria substancia, quando ela é claramente distinta
(MARTIN PARDO et al, 2019, p. 78).

Assim, dentro do sistema internacional de fiscalizacdo de drogas, a ayahuasca nao pode
ser considerada uma droga ilicita e ndo estd sob fiscalizagcdo internacional, ainda que o
preparado vegetal tenha como principio ativo uma substancia considerada ilicita quando
isolada, no caso a DMT (dimetiltriptamina).

Em que pese a conclusao ser acertada, quanto a ayahuasca ndo merecer controle penal no
ambito internacional, os fundamentos parecem néo ser os melhores, pois o preparado mantém
propriedades psicoativas que sdo, pretensamente, os efeitos danosos a saude (publica e
individual) que as Convengdes sobre drogas buscam limitar, controlar e combater penalmente.

Exigir que os nomes especificos da bebida ou das plantas estejam incluidos na lista de
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substancias proibidas, quando o preparado tem como principio ativo uma substancia ali prevista
e é consumido justamente em virtude de seus efeitos psicoativos, parece desconsiderar uma
interpretacdo mais sistémica e teleoldgica da propria legislacdo internacional (ainda que
ilegitima ou desnecessaria, campo que exige outra reflexdo e fundamentacéo).

Os autores visualizam tal problema e a fragilidade da argumentacdo quando, na se¢do
posterior do livro (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 81 e ss), apresentam a ayahuasca como
uma possivel “nova substancia psicoativa”, conforme classificagdo do Informe Especifico do
Escritorio das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crimes de 2013 (Informe SMART 2013 da
UNODOC, na sigla em inglés). Essas “novas substancias” podem ser em sua forma pura/isolada
ou preparados e nelas estdo incluidos preparados vegetais, substancias sintéticas e até
substancias com usos médicos estabelecidos.

I11. Modelos de regulacdo da ayahuasca no direito comparado

Tendo em vista que as medidas internacionais ndo sao propriamente executivas, o capitulo
subsequente analisa as medidas internas tomadas pelos Estados nacionais a partir das
recomendacdes internacionais. No caso especifico da ayahuasca, sua inclusdo como “nova
substancia psicoativa”, em que pese nao estabelecer um regime juridico determinado no campo
internacional, faz com que ela passe a figurar em uma zona de suspeita e de vigilancia
inespecifica (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 88), fazendo com que o direito interno de cada
pais adote medidas particulares sobre o tema.

Assim, os autores sistematizam a forma de tratamento da ayahuasca pelo mundo em 03
tendéncias distintas, sendo elas: i) sem posicdo institucional definida, mas com algumas
decisOes permissivas de tribunais; ii) proibicionista; e iii) permissiva com regulacéo de parte de
seus usos (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 89).

A maioria dos paises pode ser enquadrada na primeira categoria, pois ndo ha um uso
historico-cultural da bebida, ela ndo é conhecida popularmente e ndo ha qualquer regulagéo ou
reconhecimento legal expresso. Por outro lado, nesses paises, como o Chile, exemplo analisado
pelos autores (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 90 e ss), ha uma lei penal de drogas que se
aplica, em uma primeira andlise, a ayahuasca, enquadrando-a como droga ilicita por ter como
principio ativo a DMT.

Contudo, nesses paises, como nao existe uma previsdo expressa a ayahuasca ou aos
componentes vegetais utilizados em sua preparacao no complemento da lei penal em branco de
trafico ou uso de drogas, e como ndo existe um mal social maior no consumo de referida bebida,

a qual é utilizada em contextos bem definidos de carater religioso, cultural ou de meditacédo e
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cura espiritual, os tribunais tendem a decidir que a ayahuasca nao pode ser identificada com a
DMT e, assim, ndo pode ser considerada um estupefaciente ou psicotrépico, devendo ser
afastada a lei antidrogas e seus delitos dos casos que julgam.

As consequéncias dessas decisfes, geralmente, sdo de duas ordens: ou se busca uma
regulamentacdo sanitaria para controlar os contextos que seu uso sera permitido, aceito ou
tolerado; ou se busca incluir expressamente nas normativas de controle de estupefacientes a
ayahuasca e seus compostos vegetais, para ndo restar ddvidas de sua proibicdo e
enguadramento no objeto material do delito de trafico de drogas.

Foi este o caminho adotado pela Franca, exemplo utilizado pelos autores para a tendéncia
proibicionista de tratamento da ayahuasca (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 95 e ss), pois apos
uma decis&o judicial em grau de apelagdo, em 2005, que absolveu integrantes da Igreja do Santo
Daime por auséncia de previsdo manifesta da ayahuasca como sustancia estupefaciente em
Franca e pela impossibilidade de comparar uma bebida com a DMT sintética ou isolada, o
Ministro da Saude francés, a partir de proposta enviada pelo Diretor-Geral da Agéncia Nacional
de Seguranca dos Medicamentos e dos Produtos Sanitérios, incluiu expressamente, ainda no
ano de 2005, a ayahuasca e seus compostos vegetais utilizados como matéria-prima no rol de
substancias consideradas estupefacientes, isto €, drogas ilicitas/proibidas, sendo condutas
relacionadas com sua producdo, importacdo ou distribuicdo punidas com pena de priséo
(podendo chegar a prisdo perpétua para os dirigentes de organizagdes que tenham como
finalidade praticar essas condutas).

Por fim, o Gltimo modelo é aguele em que a producdo, a distribuicdo e o consumo da
ayahuasca estdo legitimados, em alguns casos, por diferentes iniciativas legislativas. No Brasil,
em que pese a logica repressiva da legislacdao penal de combate as drogas, é legalizado o uso da
ayahuasca em contexto religioso, existindo regulamentacéo especifica sobre o tema® e exclus&o
expressa do ambito de aplicacdo da legislacdo penal de drogas o uso ritualistico-religioso de
plantas psicoativas (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 103 ¢ ss).

Ja no Peru, em que pese o rigor e dureza do tratamento do trafico de drogas pelo Cddigo
Penal de 1991, os usos e conhecimentos indigenas tradicionais da ayahuasca sdo, desde 2008,
oficialmente tidos como patriménio cultural da nagdo peruana, ndo existindo uma regulagéo
especifica sobre o tema, mas um modelo de “protecio sem regulamentacio” (MARTIN

PARDO etal, 2019, p. 113). No mesmo sentido, o Peru foi o Unico pais que aderiu com reservas

3 Resolugdo n° 01, de 25 de janeiro de 2010, do Conselho Nacional de Politicas sobre Drogas do Brasil
(CONAD).
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a Convencdo de 1971 sobre substancias psicotropicas, destacando o uso ancestral da ayahuasca
por grupos indigenas amazonicos-peruanos (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 112).

Em outra parte da obra, mas de importancia fundamental para o estudo comparado
desenvolvido, os autores trazem que o governo canadense, em julho de 2017, autorizou a Igreja
Céu de Montreal a importar e consumir ayahuasca em seus rituais (MARTIN PARDO et al,
2019, p. 37).

I11. Tratamento juridico-penal da ayahuasca em Espanha

Sendo a Espanha signataria das Convengdes Internacionais sobre drogas, ndo ha diferenca
significativa entre o seu sistema de controle e repressdo penal ao trafico de drogas e o de paises
como Brasil e Portugal.

Especificamente em relacdo a ayahuasca, a primeira questdo a ser solucionada é definir
se a bebida deve ser considerada uma droga ilicita. Os problemas enfrentados quanto ao
preenchimento dos elementos do tipo penal do artigo 368 do Codigo Penal espanhol sdo os
mesmos de outros ordenamentos juridicos, pois ndo ha um conceito juridico do que é droga,
recorrendo-se a listas enumerativas do que é considerado uma substancia toxica, psicotropica
ou estupefaciente.

Defendem os autores que a auséncia de uma previsao exata e taxativa da ayahuasca e de
seus componentes vegetais nas listas de substancias fiscalizadas (internacionais ou nacionais)
impede a classificacdo da bebida como droga em sentido juridico-penal, afirmando-se prima
face a atipicidade de qualquer comportamento com ela relacionado (MARTIN PARDO et al,
2019, p. 121-122).

Em pesquisa realizada no ambito das decisdes judiciais de Espanha, os autores ndo
encontram uma jurisprudéncia cedica sobre o tema, pois ele nunca chegou a ser analisado pelo
Supremo Tribunal do pais, existindo diversas decisdes com fundamentos contraditérios e vagos
sobre o carater ilicito da ayahuasca. Em que pese existir apenas uma decis&o* ndo absolutoria
envolvendo a ayahuasca, nem todas as sentencas tém como ratio decidendi a inexisténcia de
objeto material do delito, como defendem os autores (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 123).

Ao contrario, muitas sentencas entendem, coerentemente, que a legislacdo ndo estabelece
que apenas a DMT obtida sinteticamente deve ser reprimida penalmente e que a ayahuasca
contém, sem davida alguma, DMT como principio ativo, uma substancia considerada

psicotrdpica e prevista em todas as listas (internacionais e nacionais) como droga proscrita.

4 SAP de Castellon (Seccién 1) n° 264, de 24 de junho de 2015 (Tol 5496373).
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Argumentam o0s autores que essas sentengas cometem um erro conceitual ao equiparar a
parte com o todo (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 124), mas ndo percebem que é o principio
ativo DMT que transforma a ayahuasca em uma substancia psicoativa (ainda que somada com
o0 inibidor IMAOQ) e € apenas por esse efeito que ela € ingerida. Se ndo existisse a DMT na
bebida e ela ndo provocasse os efeitos de alteracdo sensorial e de percepcao da realidade, ela
ndo seria consumida ou ndo despertaria qualquer preocupacao social e juridica. Assim, ndo ha
qualquer ilegitimidade em se tomar o todo pela parte na presente discussdo ou em considerar a
substancia aquosa apenas como um meio de transportar DMT para o0 organismo humano.

Parece, contudo, que as sentencas ndo enfrentam a questdo do multiculturalismo, da
liberdade religiosa ou da auséncia de lesdo efetiva ou de perigo ao pretenso bem juridico
protegido pelo crime de trafico de drogas, trazendo variados argumentos, desde o erro de tipo
pela auséncia de consciéncia do carater psicoativo da ayahuasca (0 que parece muito pouco
provavel), passando pela falta de certeza da atividade efetiva da bebida em razdo da néo
medicdo exata da quantidade de IMAO, até a falta de prova do elemento subjetivo da
predisposicéo para o trafico de drogas (MARTIN PARDO et al, 2019, maxime p. 126).

Outra questdo levantada por Mufioz Sanchez e Martin Pardo (2019, p. 127 e ss) é que no
caso da ayahuasca, mesmo quando se considera presente 0 objeto material do tipo penal de
trafico de drogas, pode ocorrer a atipicidade das condutas relacionadas em razdo da figura
denominada “consumo compartilhado/compartido”.

A exclusao da tipicidade nesses casos tem como fundamento que o bem juridico tutelado
pelos crimes relacionados a drogas é, em Espanha, objetivamente, a saude publica. Contudo,
apesar de serem crimes de mera conduta, isto €, que ndo exigem qualquer resultado concreto da
acdo para estar consumado, bastando a probabilidade de um dano para a salde da sociedade
(MARTIN PARDO et al, 2019, p. 114 e ss), o perigo ndo é uma presuncdo absoluta, sendo
atipica a conduta quando ndo ha risco de disseminacao, facilitacdo ou promoc¢éo do uso de
drogas indiscriminadamente, por terceiras pessoas indeterminadas, mas apenas por um grupo
de pessoas que compartilha o uso da droga (autoconsumo coletivo).

Para configurar o consumo compartilhado ou autoconsumo coletivo de ayahuasca - e ndo
uma oferta plblica de droga - devem estar presentes os seguintes requisitos (MARTIN PARDO
et al, 2019, p. 137 e ss): i) circulo fechado de pessoas, i.e., que possuam uma relagdo
interpessoal prévia ao consumo e que a incorporacao de novos participantes tenha limitacdes e
seja individualizada; ii) que todos os membros participem ativamente da aquisicao, preparacéo,
abastecimento e controle da substancia que vao consumir; iii) que ap6s a entrega da bebida

ocorra 0 consumo imediato, i.e., seja consumida no ritual religioso ou sessao de meditacdo ou
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cura. Tal finalidade busca evitar que a bebida seja desviada e comercializada para consumo em
contextos ndo controlados; iv) o consumo deve ocorrer em lugar fechado, sem acesso ao publico
em geral; e v) auséncia de uma finalidade comercial ou de obtencéo de lucro;

Diante desses requisitos, os autores consideram (MARTIN PARDO et al, 2019, p. 142-
143) que todos os atos das religides ayahuasqueiras brasileiras relacionados com a bebida séo
atipicos, mas que o neoxamanismo ocidental ou urbano ndo segue 0 mesmo caminho. Nessas
praticas terapéuticas ou de meditagdo ha uma clara oferta publica da substéncia para todos
aqueles dispostos a pagar pelo seu consumo.

Em relacdo as religides ayahuasqueiras, caso se ultrapasse as questdes de atipicidade,
isto &, caso se considere que estamos diante de uma droga psicotropica e que seu uso ndo se
enquadra na figura do autoconsumo coletivo/compartilhado, o que os autores consideram um
equivoco, nao restaria outro caminho a ndo ser aceitar que existe um risco real a satde publica.

Em tal hipdtese, em razéo do direito a liberdade religiosa ndo ser um direito ilimitado,
apesar de ser fundamental, podendo ser adstrito para assegurar a ordem publica (artigo 16 da
Constituicdo Espanhola) ou para assegurar a seguranca publica e proteger a ordem, a salde e a
moral publica, assim como os direitos e liberdades dos demais (artigo 10 da Convencéo
Europeia de Direitos Humanos), ndo se poderia falar em uma causa de justificacdo penal do
exercicio regular do direito a liberdade religiosa e de culto (MARTIN PARDO et al, 2019, p.
144 e ss).

E este 0 entendimento do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e do Contencioso-
Administrativo da Audiéncia Nacional de Espanha, os quais decidiram, em 2014 e 2008,
respectivamente, que a protecdo a saude publica € um limite valido e proporcional para
restringir o exercicio da liberdade religiosa dos membros das igrejas ayahuasqueiras (MARTIN
PARDO et al, 2019, p. 147-149).

Considerac0es finais

Os autores concluem que, em Espanha, a ayahuasca ndo pode ser considerada uma
substancia psicotropica, estupefaciente ou uma droga toxica-ilicita por ndo estar expressa e
especificamente prevista no complemento dos tipos penais em branco relativos a drogas. Para
eles, ndo se pode equiparar a bebida ayahuasca com a DMT isolada ou sintética, restando
ausente o objeto material do delito de trafico de drogas.

Ainda que se considere a ayahuasca uma substancia psicotropica, por conter como

principio ativo a DMT, os comportamentos relacionados a ela em contexto religioso seriam
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atipicos, pois classificados dentro da categoria do uso compartilhado/compartido, o qual néo
coloca em risco a saude publica.

Pode, hipoteticamente, 0 uso da ayahuasca ser limitado pela via do direito administrativo,
seja pela restricdo de sua circulacdo ao ter seus compostos vegetais classificados como plantas
toxicas; quer se suspeite de um risco iminente e extraordinario para a saude, 0 que 0s autores
verificaram ndo existir.

Para Martin Pardo e Mufioz Sanchéz (2019, p. 153), ndo ha riscos associados ao consumo
da ayahuasca, sejam fisicos, psicologicos ou sociais. Mesmo os efeitos fisioldgicos da ingestdo
da bebida (vertigens, nauseas, diarreias, transpiracdo, taquicardia e aumento da pressdo
sanguinea) sdo classificados como muito leves pela literatura especializada.

Por fim, avalia-se que a obra é um marco importante para a discussdo e o estudo da
questdo juridico-penal da ayahuasca, ndo apenas em Espanha, o que ocorre sem duvida,
principalmente pelo levantamento exaustivo de todas as sentencas que tratam do assunto no
pais, mas no mundo inteiro, existindo uma reflexdo bem escalonada dos principais pontos
controvertidos sobre o tema e conclusdes bem fundamentadas, ainda que sem levar em conta o

multiculturalismo.
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