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“Por isso nos, tudo pensando com devida ponderagdo, concedemos ao dito rei Afonso
a plena e livre faculdade, entre outras, de invadir, conquistar, subjugar a quaisquer
sarracenos e pagaos, inimigos de Cristo, suas terras e bens, a todos reduzir a servidao e
tudo praticar em utilidade propria e dos seus descendentes”.

Papa Nicolau V, Bula Romanus Pontifex, 1454

“A verdade mistica ndo pode ser apreendida, mas sim experimentada por meio do éxtase” .

Abu Hamid al-Ghazali

“«“

0 momento em que era possivel optar, a esmagadora maioria escolheu simplesmente
obedecer”.

Esther Mucznik

“Ndo é necessario acreditar em Deus para acreditar na Justi¢a”.

Phil Zuckerman

“E que ndo so com a Escritura, também no direito e para o pensamento juridico ‘as coisas
antigas passaram’”’.

Antonio Castanheira Neves
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RESUMO

O problema estudado esta localizado no cruzamento entre multiculturalismo e politica
criminal de combate as drogas. Adota-se como caso-problema a criminalizacdo do uso
(producéo, distribuicdo e consumo) religioso da ayahuasca, bebida feita pela mistura e
decoccdo de plantas amazonicas, a qual possui DMT, um psicotropico proibido pelas
convengdes e legislacdes antidrogas. Referida bebida é utilizada em rituais das religides
brasileiras do Santo Daime, da Unido do Vegetal, da Barquinha e por neo-ayahuasqueiros.
Com a expansdo dessas religiGes pelo mundo, diversos lideres religiosos foram presos por
trafico de drogas, gerando discussdes jurisprudéncias e doutrinarias sobre os fundamentos e
limites da liberdade religiosa, do multiculturalismo e da criminalizacéo das drogas. A religido
é uma necessidade humana fundamental e 0 consumo de substancias psicoativas em contexto
ritual-religioso é comum em diversas sociedades ao longo da historia. A teoria do bem
juridico-penal camufla a fragilidade dos fundamentos da politica criminal contra as drogas e
da seletividade penal, especialmente quando o uso é ndo problematico ou nao disfuncional.
A andlise apropriada em uma sociedade que se pretende democréatica e multicultural deve
considerar o contexto e o sentido dos usos de substancias psicoativas, bem como as
consequéncias sociais de determinadas praticas culturais, respeitando as culturas como
alternativas de vida e concretizagdo da autonomia moral do individuo e da liberdade sobre o
préprio destino. No caso dos grupos religiosos ayahuasqueiros, constata-se que a bebida
ocupa papel central e fundamental na forma como seus seguidores vivem, partilham suas
experiéncias, seu ethos e enxergam-se como individuos, existindo costumes e normas
culturais bem definidas sobre a producéo, distribuicdo e forma de consumo ritual da
ayahuasca. Entende-se que essas normas culturais sdo materialmente juridicas e decorrem
do surgimento de “novos direitos”, ainda ndo reconhecidos pela legislagdo oficial-estatal.
Com a diversidade cultural ocasionada pela globalizacdo e a impossibilidade da regulacéo
legal-estatal de todos os campos e aspectos da vida social atual, defende-se que normas
juridicas extraestatais sejam consideradas para a solucéo de problemas juridicos concretos e
o pluralismo normativo reconhecido. No complexo mundo atual, uma nova postura é exigida
do jurista, assim como um novo paradigma para a realizacdo do Direito, nomeadamente a
adoc¢do do pensamento complexo e a interpretacdo juridica multicultural. Em um modelo
participativo, aberto, dialdgico, reflexivo e dialético-critico, o jurista, ao analisar um caso
problematico multicultural, deve considerar os diferentes interesses e normas em conflito,
estando aberto para, no caso do direito penal, aceitar que normas juridicas ndo estatais podem
ser consideradas como exercicio regular de um direito, retirando a antinormatividade de
algumas condutas culturais tipificadas em abstrato como crime. No caso em estudo,
adotando-se a teoria da tipicidade conglobante e respeitando-se a primazia da liberdade,
conclui-se que o sentido religioso, o contexto ritual e a existéncia de normas juridico-
comunitarias sobre seu uso permitem que 0 mesmo seja considerado como ndo contrario ao
Direito, sendo ilegitima a criminalizacdo das condutas de producéao, importacgdo, distribuicéo
e consumo da ayahuasca.
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ABSTRACT

The problem studied is located at the intersection between multiculturalism and criminal
policies to combat drugs. The criminalization of ayahuasca and its religious use (production,
distribution and consumption) is adopted as a case study. Ayahuasca, a beverage made by
mixing two plants from Amazon rainforest, has DMT as active principle, a substance
considered a psychotropic/drug. This beverage is used in rituals of the Brazilian religions of
Santo Daime, Unido do Vegetal, Barquinha and by mystical groups (neo-ayahuasqueiros).
As the use of ayahuasca spreads outside of Brazil, many religious leaders were arrested as
drug dealers, beginning the discussions about the limits of freedom Religious,
multiculturalism and the War on drugs. Religion is a fundamental human need and the
consumption of psychoactive substances in ritual-religious is common in several societies
throughout the history. In the other hand, prohibitionism is inefficient, harmful and its
arguments are reductionists. Theory of legal goods conceals the fragility of the foundations
of the criminal policy against drugs, especially when the use is not problematic or
dysfunctional. The appropriate analysis in a democratic and multicultural society should
consider the context and meaning of the uses of psychoactive substances, as well as the social
consequences of certain cultural practices, respecting cultures as alternatives of life and
concretization of individual autonomy. For the followers of these Brazilian religious groups,
ayahuasca is a sacred drink related to the construction of a symbolic system and their ethos.
There are social rules and cultural norms in order to regulate the production, distribution and
the ritualistic consumption of ayahuasca. In this thesis it is argued that these cultural norms
are materially legal and stem from the emergence of "new rights", not still recognized by
official legal system. It is impossible a state legal system control all the fields and aspects of
current social life, even more in a complex and intercultural world. Therefore, extra-state
legal norms should be considered for the solution of concrete legal problems and the legal
pluralism should be recognized. The new paradigms for the legal system must be the complex
thinking and the multicultural legal interpretation. In a dialogic, open, reflexive and
dialectical-critical model, the criminal jurist, when analyzing an intercultural problem case,
could consider community legal norms as regular exercise of a right, which are able to
remove the anti-normativity of some cultural conducts typified in abstract as crime. In the
specific case of ayahuasca, adopting the theory of conglobante criminal typicality and
respecting the moral independence of the people, it is concluded that ayahuasca can not be
criminalized legitimately.

KEY-WORDS

AYAHUASCA — DRUGS — RELIGION — PROIBICIONISM — MULTICULTURALISM —
RELIGIOUS FREEDOM — COMPLEX THINKING — LEGAL PRAGMATISM



www.neip.info

SUMARIO
INTRODUGAOD........coiieeeeeeeeeeeeie ettt 4

1. USO RITUAL DE SUBSTANCIAS PSICOATIVAS, LIBERDADE RELIGIOSA E

MULTICULTURALISMO ...ttt 21
1.1. Historico do uso religioso de psicoativos (entedgenos ou plantas de poder) ............ 21
1.2. Questdes multiculturais no contexto do uso religioso de drogas proibidas............... 31

1.3. Fundamentos e protecdo da liberdade religiosa e da cultura em uma sociedade

MUIICUITUTALL ...t bbb 37
2. USO RELIGIOSO DA AYAHUASCA E QUESTOES CRIMINAIS ......ccocovvvererrene. 57
2.1. Religi®es ayahuasqueiras Drasileiras ............ccoveeiereneniniiiseseeee e 57
2.1.1. SANTO DAIME ...ttt ettt sre e nee e 60
2.1.2. BarqUINNA ..o 62
2.1.3. UNIA0 d0 VEGELAL ..ot 63
2.1.4. NOVOS grupos ayahUaSQUEITOS .........ccveiveireereeiriesieesieseesseessesssesseessesseessaessesnnens 65
2.2. Internacionalizacdo/transnacionalizacdo das religides ayahuasqueiras.................... 67

2.3. A clandestinidade de grupos ayahuasqueiros em Portugal: alguns aspectos
EtNOCTTMINOIOGICOS ...ttt nes 75
2.3.1. Efeitos, significados e implicacbes do reconhecimento pela Comissdo da
Liberdade ReligiOSa.........couiiiiiiiiiiic et ere e 84

2.4. O problema juridico-criminal dos membros dos grupos religiosos que produzem e

TOINECEIM AYANUASCA. ... .eeiiiieitie ettt e et b e e e e e s reeene e 88

3. BENS JURIDICOS E INTERESSES TUTELADOS COM O TIPO PENAL DE
TRAFICO DE DROGAS E A POLITICA-CRIMINAL DE COMBATE AS DROGAS 93

3.1. Questionamentos sobre a funcdo do Direito Penal e da teoria do bem juridico:

aproximacgdo a um pragmatismo juridico penal...........ccccoveveviiiiiiiiniciere e 93



www.neip.info

3.2. Critério diferenciador entre o permitido e o proibido no campo das drogas: seletividade

PUNTEIVA ...tk b bbbt bbbt et e b e bbb b ens 110
3.3. Discursos declarados dos modelos politico-criminais de combate as drogas ......... 123
3.3.1. MOdelo MEICO-SANTLANTO ........cveeeiirieieieiesie e 125
3.3.2. Modelo de seguranca nacional ou geopolitiCo .........ccccvvevvvievieerc e 126
3.3.3. Modelo de defesa social ou de seguranga publica...........cccccevveveiiesecieseenne. 127
3.3.4. Modelo de ndo banalizacdo, moralista e de controle social ..........c.c.ccceevenee. 129
3.4. Aspectos criminoldgicos e falsas premissas dos modelos repressivos.................... 131

3.5. Tipo penal de trafico de drogas e plantas de uso estritamente ritualistico-religioso138

4. CONFLITOS DE INTERESSES JURIDICOS NO CONTEXTO MULTICULTURAL

4.1. Pluralismo juridico, multiculturalismo e “novos direitos” .........cccerivrrieerieeriieennnn. 146
4.2. O difuso e o indefinido como pensamento complexo (e ndo como caos): a
interpretacdo juridica multicultural como novo paradigma do direito penal.................. 164
4.3. Limites a tolerancia e ao diferente em uma sociedade multicultural ...................... 180
4.4. Conflito de interesses transconstitucionais: liberdade religiosa versus protecéao a satde
e & ordem publica N0 campo da AYANUASCA.........cceruerieirierieeeerie e 194

4.4.1. O consumo religioso da ayahuasca por gestantes, criancas e adolescentes..... 208

5. PERSPECTIVAS PARA A SOLUCAO DE PROBLEMAS CRIMINAIS
MULTICULTURAIS ... s 216

5.1. Por um direito penal anti-hegemonico: liberdade, autonomia e diferenciacéo
multicultural como valores fuNdamentaisS..........cccvevvriereiieie e 216
5.2. Tipo de injusto, exercicio regular de direito e atipicidade conglobante................... 230

5.2.1. Adequacéo social, elementos negativos do tipo e o problema da tipicidade no caso

08 AYANUASCA ... ettt e te e e e te et enre e teeneenneens 230

5.2.2. Entre atipicidade e justificacdo do uso religioso da ayahuasca: aplicacdo da teoria

da tipicidade CONGIODANTE .........ccveieiieiiee e 235



www.neip.info

5.2.3. Resultado lesivo desvalorado e principios da intervencdo minima e da

OFENSIVIAUE. ...ttt enbe e sneenes 239
5.3. O problema dos erros e o conhecimento condicionado do iNjusto ............cc.ccevenee. 246
5.3.1. Entre erro de tipo, erro de proibicdo e erro de tipo permissivo..........cccceeueene.. 246

5.3.2. Conhecimento condicionado do injusto como erro de tipo permissivo que afeta o

elemento cognitivo d0 OO .......c.ecveiiiii e 252

5.4. Consenso e perspectivas sobre politicas de regulamentacdo da producdo e

fornecimento religioso da ayahuasca: funcéo legiferante multicultural ........................ 257
CONCLUSAD ...ttt 267

REFERENCIAS ...ttt 276



www.neip.info

4

INTRODUCAO

Em um momento histérico marcado pela globalizacdo capitalista e consequente
homogeneizacdo das sociedades ocidentais, caracterizadas pelo progresso tecnoldgico,
facilidade de locomogao e massificagdo dos meios de comunicacéo e de informagao?; surgem
questdes, aparentemente em contradicdo com o ideal capitalista de transformar todos em
consumidores?, relativas a pluralidade cultural e a como acomodar culturas diversas em um

mesmo espaco territorial e sob a égide de um ordenamento juridico comum.

A partir da compreenséo de cultura como uma teia semidtica®, isto €, um sistema de
significacbes que um grupo de pessoas da tradicionalmente as coisas do mundo, 0 que gera
“sistemas de valores, de representacdes e de comportamentos que permitem a cada grupo
identificar-se, localizar-se e agir em um espaco social que o cerca™, 0s quais (sistemas de
significados) também “contribuem para a formacdo da identidade pessoal”® dos individuos,
interessa no presente estudo as situacOes limites surgidas do encontro entre culturas
diferentes, quando praticas comuns e aceitas como normais por um grupo cultural minoritario

sdo consideradas crimes por determinado ordenamento juridico estatal®.

Como se verd ao longo do trabalho, questBes de diversidade cultural podem ser
pensadas e abordadas sob diferentes enfoques, envolvendo questdes juridico-politicas
variadas. O termo multiculturalismo, nesse sentido, foi cunhado com a finalidade de marcar

“uma concepg¢do ético-politica sobre a organizacdo justa de uma sociedade com tais

1 ANDRE, Jodo Maria. Interpretagdo do mundo e multiculturalismo: incomensurabilidade e dialogo entre
culturas. Revista Filoséfica de Coimbra, Coimbra, vol. 18, n. 35, pp. 07-42, mar. 2009, p. 09; destaca 03
fenbmenos que caracterizaram as Ultimas décadas e culminaram nos atuais Estados poliétnicos ou
multiculturais: i) erosdo do Estado-Nacdo; ii) a globalizagdo; e iii) o desenvolvimento da sociedade em rede.

2 LEVI-STRAUSS, Claude. Mito e Significado. Trad. Anténio Marques Bessa. Lisboa: Edicdes 70, 1978, p. 26,
ja falava da “‘supercomunica¢do” na sociedade e de individuos-consumidores desprovidos de qualquer
originalidade, ainda que ele néo acreditasse na possibilidade de homogeneidade.

3 GEERTZ, Clifford. A interpretacéo das culturas. Reimp. Rio de Janeiro: LTC, 2013, p. 04.

4 CUCHE, Denys. A nocéo de cultura nas ciéncias sociais. Trad. Viviane Ribeiro. Bauru: EDUSC, 1999, p.
108.

SDIAS, Augusto Silva. Acidentalmente dementes? Emocdes e culpa nas sociedades multiculturais. In. PALMA,
Maria Fernanda et al (Coords.). Emogdes e Crime: filosofia, ciéncia, arte e direito penal. Coimbra: Almedina,
2013, pp. 57-80, p. 61.

® Este é o classico, mais usual e mais objetivo, conceito de crime culturalmente motivado: “A cultural offence
is an act by a member of a minority culture, which is considered an offence by the legal system of the dominant
culture. That same act is nevertheless, within the cultural group of the offender, condoned, accepted as normal
behavior and approved or even endorsed and promoted in the given situation”, VAN BROECK, Jeroen.
Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences). European Journal of Crime, Criminal
Law and Criminal Justice, Netherlands, s./I., vol. 9, n°® 01, pp. 01-32, 2001, p. 05.
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caracteristicas”’, designando o ideal de “reconhecimento do outro como um igual que é
diverso”®. Ao se estudar os crimes culturalmente motivados sob uma perspectiva
multicultural, portanto, adere-se a um forte posicionamento ético-filoséfico de que todo ser
humano é merecedor de dignidade em si mesmo e de que cabe ao pensador critico® questionar
suas proprias certezas e denunciar discursos politicos e visdes de mundo etnocéntricas e

carentes de relagdes dialdgicas.

A partir dessa postura, um relativismo axiolégico cultural absoluto j& fica logicamente
afastado, uma vez que ndo ha dialogo e reconhecimento possivel diante daqueles que pregam
0 ndo reconhecimento, a eliminacdo e a sujeicdo do outro. Ndo ha argumento racional e
razoavel sobre direito a propria cultura que sirva para oprimir, aniquilar e retirar o poder de

decisdo de cada pessoa sobre seu proprio destino®.

O encontro entre culturas diferentes permite a modificacdo permanente das sociedades,
fato antropologicamente necessario a continuidade das mesmas!!, cabendo aos pensadores
criticos a construgdo de modelos que permitam que as transformacgdes sejam sempre em um
sentido libertador, dignificante e emancipador do ser humano. Caso néo fosse esse um dever
ético dos juristas em geral e as sociedades ndo se modificassem e evoluissem em questdes

atinentes aos direitos humanos basicos'?, ainda hoje seriam aceitaveis culturas escravagista,

" DIAS, Augusto Silva. O multiculturalismo como ponto de encontro entre Direito, Filosofia e Ciéncias. In.
BELEZA, Teresa Pizarro et al (Orgs.). Multiculturalismo e Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2014, pp. 15-
31, p. 17.

8 Ibid., idem.

% “Por teoria critica entendo toda teoria que ndo reduz a ‘realidade’ ao que existe. A realidade, qualquer que
seja 0 modo como é concebida, é considerada pela teoria critica um campo de possibilidades e a tarefa da teoria
consiste precisamente em definir e avaliar a natureza e o &mbito das alternativas ao que est4 empiricamente
dado”. SANTOS, Boaventura de Sousa. Por que ¢ tdo dificil construir uma teoria critica? Revista Critica de
Ciéncias Sociais, Coimbra, n° 54, pp. 197-215, jun. 1999, p. 197.

10 Maria Paula Ribeiro de Faria também chega a essa conclusdo ao tratar da adequacéo social da conduta e da
falta de consciéncia da ilicitude, equiparando, contudo, erroneamente, 0 uso religioso de psicoativos a esses
casos mais graves, conforme FARIA, Maria Paula Ribeiro de. A adequag&o social da conduta no Direito Penal:
ou o valor dos sentidos sociais na interpretacdo da lei penal. Porto: Publicagdes Universidade Catdlica, 2005,
pp. 665 e ss.

11 CUCHE, Denys. A nogdo... Op. cit., pp. 238 e ss.

12«0 conceito de direitos humanos assenta-se em um bem conhecido conjunto de pressupostos, todos eles
tipicamente ocidentais: existe uma natureza humana universal que pode ser conhecida racionalmente; a natureza
humana é essencialmente diferente e superior a realidade restante; o individuo possui uma dignidade absoluta
e irredutivel que tem de ser defendida da sociedade ou do Estado; a autonomia do individuo exige que a
sociedade esteja organizada de forma ndo hierarquica, como soma de individuos livres”, conforme SANTOS,
Boaventura de Sousa. Para uma concepc¢ao multicultural dos direitos humanos. Contexto Internacional, Rio de
Janeiro, vol. 23, n. 01, pp. 07-34, jan./jun. 2001, p. 16.
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racistas ou machistas, todas de existéncia recente (sendo presente) em diversas partes do
mundo. Emprestando as belas palavras utilizadas por Augusto Silva Dias, “a essa inovagao
ndo se opbe nem a natureza multicultural da sociedade, nem o multiculturalismo como
politica, pois o ‘elogio da diversidade’ que lhe é inerente ndo significa a fossilizacéo e
estagnacdo das culturas, mas antes a abertura ao dialogo e o reconhecimento de que a

mudanga ¢ inevitavel”3,

Compatibilizar os limites do multiculturalismo e do reconhecimento a prépria cultura
diante de crimes culturalmente motivados, e a0 mesmo tempo impedir que o discurso penal
tradicional e politicas criminais sirvam sem maiores criticas para oprimir grupos
minoritarios, parece ser a principal questdo a ser pensada neste atual momento de crise
multicultural do direito penal®. Essa é a hipotese de base, a partir da qual serd possivel a
problematizacédo principal desta pesquisa (sobre a criminalizacdo da ayahuasca) e a reflexdo
sobre alguns argumentos e direcionamentos para a melhor aplicacdo de um direito penal

multicultural emancipador (uma boa solugéo para o problema).

A ayahuasca (“aya” pessoa morta, alma ou espirito ¢ “waska” corda ou cip6)™® é uma
bebida feita a partir da mistura e decoccdo de um cip0, Banisteriopsis caapi, chamado
popularmente de jagube ou mariri, com as folhas de um arbusto, Psychotria viridis,
conhecido como chacrona ou rainhal®, a qual é considerada sagrada por algumas culturas

indigenas ancestrais da América do Sul e por alguns grupos religiosos originarios do Brasil'’.

13 DIAS, Augusto Silva. Problemas do direito penal numa sociedade multicultural: o chamado infanticidio ritual
na Guiné-Bissau. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 06, fasc. 02, pp. 209-232, abr./jun.
1996, p. 215.

14 J4 no inicio da década de 1990 se falava na doutrina penal sobre trés crises no direito penal, sendo elas: i)
imanente ao proprio direito penal moderno e seu sistema de garantias; ii) uma crise de legitimacao do direito
penal e sua dogmatica abstrata e afastada da realidade; e iii) a crise da expansao da legislacéo penal. Ver SILVA
SANCHEZ, Jests Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: JMB, 1992, p. 17.

15 LABATE, Beatriz Caiuby. A literatura brasileira sobre as religides ayahuasqueiras. In. LABATE, Beatriz
Caiuby; ARAUJO, Wladimyr Sena (Orgs.). O uso ritual da ayahuasca. 22 ed. 12 reimp. Campinas: Mercado de
Letras, 2009, pp. 231-273, p. 232.

16 GAUJAC, Alain. Estudo sobre o psicoativo N,N-dimetiltriptamina (DMT) em Mimosa tenuiflora (Willd.)
Poiret e em bebidas consumidas em contexto religioso. 183 pp. Tese (Doutoramento em Quimica) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2013, pp. 13 e ss.

17 Para uma visdo introdutéria e geral sobre o tema, ver LABATE, Beatriz Caiuby et al. Religides
ayahuasqueiras: um balanco bibliogréafico. Campinas: Mercado de Letras/FAPESP, 2008.
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Enquanto a bebida ficou restrita a tribos indigenas da América do Sul'8, sendo utilizada
principalmente por xamas e curandeiros para manter contato com espiritos da natureza e
conseguir curas e orientagdes espirituais, ndo existiu maior interesse juridico sobre o assunto.
No Brasil, até o inicio da década de 1980, o uso da ayahuasca era feito apenas na regiao
amazonica’®, sem despertar qualquer interesse da sociedade como um todo ou das instancias
formais de controle social. Foi nesse periodo, no entanto, que algumas religifes
ayahuasqueiras?® amazonicas comegaram a se expandir para centros urbanos brasileiros e a
se internacionalizar, estimulando pesquisas bioquimicas, farmacologicas e antropoldgicas
mais sistematicas sobre a bebida.

Com a constatacdo de que a ayahuasca possui como principio ativo o alcaloide N-N-
dimetiltriptamina (DMT)?!, considerado um psicoativo ou psicotropico modificador ou
perturbador da atividade cerebral, ja que permite estados alterados de consciéncia®?, e por
isso uma droga proibida pelas convencgdes internacionais antidrogas e legislacdes penais
nacionais, iniciou-se um periodo de apreensoes, repressao dirigida e prisdes de produtores,
fornecedores e usuérios da bebida em diversos paises, mesmo em contexto religioso.

Junto com a acdo de proporcionar um incremento do alcaloide DMT ao organismo
humano, a mistura do cip6 jagube com as folhas da chacrona contém um inibidor da enzima
monoamina oxidase (iIMAO), responsavel por metabolizar a DMT e a serotonina no
organismo humano, o que possibilita que os niveis de alguns receptores
cerebrais/neurotransmissores sejam afetados, o funcionamento normal do sistema nervoso

central (SNC) modificado e a sensagio alucindgena sentida®3?.

18 |_UZ, Pedro. O uso amerindio do caapi. In. LABATE, Beatriz Caiuby; ARAUJO, Wladimyr Sena (Orgs.). O
uso ritual da ayahuasca. 22 ed., 12 reimp. Campinas: Mercado de Letras, 2009, pp. 37-68.

19 Acredita-se que foi na floresta Amazonica brasileira onde se deu os primeiros contatos entre a bebida e néo
amerindios, 0 que proporcionou a criacdo das primeiras religides ayahuasqueiras e a difusdo da bebida para
outros contextos culturais, conforme GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; SABINO, Bruno Duarte. Ayahuasca: entre
o legal e o cultural. Satde, Etica e Justica, SA0 Paulo, n® 14 (2), pp. 44-53, 2009.

2 O termo “religides ayahuasqueiras brasileiras” foi cunhado, ao que tudo indica, por Beatriz Caiuby Labate e
Wiladimyr Sena Araujo, em 2002, ao organizarem o livro O uso ritual da ayahuasca, passando a ser considerada
a partir de entdo uma categoria antropoldgica, conforme LABATE, Beatriz Caiuby et al. Religifes
ayahuasqueiras: um balango bibliografico. Campinas, Mercado de Letras/FAPESP, 2008, p. 23.

2L GAUJAC, Alain. Estudo... Op. cit., pp. 13 e ss.

22 BRITO, Glacus de Souza. Farmacologia humana da hoasca (cha preparado de plantas alucindgenas usado
em contexto ritual no Brasil). In. LABATE, Beatriz Caiuby; ARAUJO, Wladimyr Sena (Orgs.). O uso ritual
da ayahuasca. 22 ed. 1 reimp. Campinas: Mercado de Letras, 2009, p. 623-651.

B GAUJAC, Alain. Estudo... Op. cit. p. 11-12.

24 Uma sintese esclarecedora sobre a farmacologia e a toxicologia da ayahuasca é apresentada por GARRIDO,
Rodrigo Grazinoli; SABINO, Bruno Duarte. Ayahuasca... Op. cit. pp. 48-50.
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A intensidade e a forma como esses estados alterados de consciéncia séo vivenciados
variam de acordo com a finalidade buscada ao se ingerir a bebida e o contexto em que é
consumida, sendo os relatos mais comuns os de ocorrer: uma sensagdo de separagdo entre
corpo e alma, o recebimento de instrucdes auditivas sobre a vida, o contato com seres de uma
dimensdo sobrenatural, relacionados geralmente com algo da floresta ou da natureza, e a
visdo de formas geométricas e cores®.

Mesmo no Brasil, em que povos originarios?® ja utilizavam a ayahuasca em rituais
religiosos, a bebida e seus usuarios/seguidores sofreram, até a fase atual de aceitacdo e
legalizacio do consumo religioso, os mais variados tipos de repressdo criminal?’.

Contudo, a aceitacdo do uso religioso da ayahuasca no Brasil torna-se elemento central
da anélise e da discusséo quando ha a internacionalizac&o das religides ayahuasqueiras para
paises europeus e norte-americanos, uma vez que, em territorio brasileiro, religiosos podem
legalmente produzir, transportar, ter em deposito e fornecer ayahuasca para fins religiosos,
mas ao chegarem com a bebida em outros paises podem ser presos por trafico internacional
de drogas?.

Tal questdo ndo esta solucionada, existindo, como se vera ao longo do trabalho, ainda
hoje, a criminalizacdo da ayahuasca em alguns paises e a prisdo de diversos religiosos. No
entanto, desde o inicio da década de 1990, quando as igrejas Santo Daime-ICEFLU e Unido
do Vegetal (UDV)? iniciaram a expansdo internacional das religides ayahuasqueiras,
diversas disputas juridicas ja foram travadas e decis@es de concordancia pratica adotadas para
acomodar os rituais religiosos em diferentes contextos.

Atualmente, o Santo Daime-ICEFLU e a UDV estdo presentes em todos os paises da
Ameérica do Sul, nos Estados Unidos, no Canada, no Japao e em diversos paises da Europa,

% HARNER, Michael J. Common Themes in South American Indian Yagé Experiences. In. HARNER, Michael
J. (Ed.). Hallucinogens and shamanism. New York: Oxford Press, 1973, pp. 155-175.

26 Estados multinacionais, que possuem povos originarios e minorias nacionais, tiveram que enfrentar questdes
de diversidade cultural com antecedéncia historica aos estados poliétnicos que se formaram a partir das
imigracoes, conforme KYMLICKA, Will. Ciudadania multicultural: una teoria liberal de los derechos de las
minorias. Trad. Carme Castells Auleda. Barcelona: Paidds Ibérica, 1996, pp. 26 e ss.

27 Conforme ja pesquisado e apresentado em VIANNA, Rafael Ferreira. A questdo penal do uso religioso da
ayahuasca e o multiculturalismo. 57 pp. Relatério (Fase Escolar do Doutoramento em Ciéncias Juridico-
Criminais) — Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2014, pp. 19 e ss.

28 Como sera analisado, com destaque, no capitulo 2 desta tese.

2% Como se vera mais detalhadamente adiante, essas sdo as duas igrejas que utilizam a ayahuasca com maior
nimero de seguidores e maior grau de institucionalizacdo e organizagdo, conforme GARRIDO, Rodrigo
Grazinoli; SABINO, Bruno Duarte. Ayahuasca... Op. cit., p. 46.
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destacadamente Portugal, Espanha, Franca, Italia, Alemanha e Holanda®; claramente,
seguindo a classificagdo cunhada por Kymlicka®!, paises poliétnicos. Nesses paises, a
discusséo sobre a colisdo de interesses advindos da protecédo e garantia da liberdade religiosa
e cultural e da politica de combate as drogas e protecdo a salde publica e individual tem
possibilitado a construcdo de diversos discursos e argumentos, seja na esfera policial,
juridica, politica ou legislativa, ndo existindo, ainda, um consenso sobre o melhor modelo a
ser adotado.

Neste contexto, cabe estudar criticamente as origens, os fundamentos e 0s interesses
(“bens juridicos”) que pretensamente sdo protegidos com a politica de combate as drogas,
estimulada mundialmente a partir da década de 197023, e a tipificacdo do trafico de drogas,
buscando-se os limites e as acomodacgdes necessarias e possiveis em face do uso de
psicotropicos por alguns grupos culturais imigrantes.

Quando se estuda as legislacdes e decisdes jurisprudenciais sobre o crime de trafico de
drogas, depara-se com quatro planos do discurso proibicionista®*, sendo eles: o moral, o
sanitarista, o de seguranca publica e o de seguranca nacional®®. E importante ressaltar que o
género droga® faz mencao a substancias capazes de alterar o estado fisico e/ou psiquico da
pessoa, sendo algumas consideradas licitas e outras ilicitas®”. H4 uma politica generalizada
de combate as drogas classificadas como ilicitas (diversos paises e culturas), mas nao existe
um traco diferenciador claro e material entre estas e as que devem ser consideradas licitas e
aceitaveis socialmente (e, portanto, ndo “combatidas’), como € o caso das bebidas alcodlicas.

Infere-se, portanto, que ndo é a propria substancia ou suas caracteristicas que justificam sua

30 LABATE, Beatriz Caiuby. 4 literatura... p. 234.

31 KYMLICKA, Will. Ciudadania... Op. cit., pp. 29 e ss.

2 TAVARES NETO, José Querino; PECEGO, Antonio José Franco de Souza. O combate ao narcotréfico na
ordem juridica mundial e a caréncia de politicas publicas. Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 14, n. 26, pp.
199-213, jan.-jun. 2014, p. 200

3 MOURAO, Carla. Enkrateia Toxicon: o “combate as drogas” e a regulagio dos prazeres. Estudos e Pesquisas
em Psicologia — UERJ, Rio de Janeiro, ano 02, n. 01, pp. 89-102, 1° sem. 2002.

3 «“Antes de ser uma doutrina legal para tratar da ‘questdo das drogas’ o proibicionismo & uma préitica moral e
politica que defende que o Estado deve, por meio de leis proprias, proibir determinadas substancias e reprimir
seu consumo e comercializacdo”, RODRIGUES, Thiago. Trafico, Guerra, Proibi¢do. In. LABATE, Beatriz
Caiuby et al (Orgs.). Drogas e cultura: novas perspectivas. Salvador: Edufba, 2008, pp. 91-104, p. 91.

% RODRIGUES, Thiago. Drogas, proibicéo e a aboligdo das penas. In: PASSETI, Edson (Coord.). Curso livre
de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, pp. 131-151.

% «A palavra ‘droga’ refere-se a uma substincia quimica tomada de forma deliberada para obter efeitos
desejados”, conforme IVERSEN, Leslie. Drogas. Trad. Flavia Souto Maior. Porto Alegre: L&PM, 2012, p. 07.
37 OLMO, Rosa del. La cara oculta de la droga. Bogota: Temis, 1998, pp. 01 e ss.
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proibicdo, mas o discurso que a sustenta. Pode-se dizer, assim, que a determinacao quanto a
licitude ou ilicitude de uma droga advém de valoracGes de ordem econdmica, moral e
social®®, o que exige um estudo critico sobre como se estabelecem hegemonicamente as leis
e discursos neste campo®®, alheias a um juizo ético e moral de razéo préatica para o problema.

Essa constatacdo permite questionar qual o interesse tutelado pelo Direito Penal ao
proibir o consumo e o comércio ou distribuicdo de algumas substéncias psicotrdpicas, o que
validaria os diferentes planos que acobertam o discurso proibicionista, uma vez que seria
possivel compreender a real necessidade da proibicdo. Todavia, ante a pluralidade de
vertentes que sustentam a visdo antidrogas, ndo ha um consenso acerca do “bem juridico”
que se quer proteger. E possivel conjecturar que diferentes fatores foram determinantes para
se chegar a um discurso proibicionista estrutural e transnacional, como “a radicalizacdo
politica do puritanismo norte-americano, o interesse da nascente inddstria médico-
farmacéutica pela monopolizacdo da producao de drogas, 0s novos conflitos geopoliticos do
século XX e o clamor das elites assustadas com a desordem urbana’.

A pluralidade de discursos e a indeterminacdo quanto aos interesses tutelados para a
estruturacdo do proibicionismo devem ser analisadas com mais cautela e de forma detalhada.
Ademais, ha uma forte tendéncia na literatura especializada em afirmar o fracasso desse
modelo, sendo que alguns indicam alternativas possiveis a proibicdo*, o que deve ser
cotejado com outros valores e interesses que concorrem com a politica de combate as drogas.
Considerando o cenario atual da politica criminal (transnacional) de drogas, questiona-se a
adequacao dessa proibicdo quando ela interfere em crencas culturais e religiosas, colidindo
com direitos fundamentais como o da liberdade religiosa, que € o caso do uso da ayahuasca.

E neste cruzamento entre politica de combate as drogas e acomodagdes exigidas pela
diversidade cultural em um cendario multicultural — em que alguns paises recebem grupos de

individuos com tradigdes, costumes e crengas proprias, isto €, com uma cultura diferente e

% ARGUELLO, Katie Silene Caceres; DIETER, Vitor Stegemann. Politica criminal das drogas: o
proibicionismo e seu bem juridico. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7a70c831f7cd4077>. Acesso em 12 set. 2016.

39 «“A teoria critica sempre entendeu por hegemonia a capacidade das classes dominantes em transformar as suas
ideias em ideias dominantes”, SANTOS, Boaventura de Sousa. Por que... Op. cit. p. 211.

40 FIORE, Mauricio. O lugar do Estado na questdo das drogas: o paradigma proibicionista e as alternativas.
Revista Novos Estudos, Sdo Paulo, n. 92, pp. 09-21, mar. 2012, p. 09.

4L Ibid. pp. 18 e ss.
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que gera conflitos com o que é dominante e aceito como juridicamente adequado ou de
acordo com o Direito na sociedade de acolhimento — que situa-se a presente tese.

A literatura existente no campo de estudo da ayahuasca é pacifica em afirmar*? que
existe um ethos proprio dos individuos que pertencem a grupos religiosos ayahuasqueiros,
sendo que os lagos comunitarios advindos do uso ritual/religioso da bebida influenciam a
propria identidade da pessoa, suas crencas, suas ideias e seu modo de vida. Ademais, a cultura
ayahuasqueira integra-se e miscigena-se com outras culturas dos paises em que se instala,
uma vez que diversas pessoas sdo atraidas pelo carater salvacionista*® e extico (xamanismo
indigena)** dessas religides. O sincretismo ocorrido fortemente na origem das religides
ayahuasqueiras brasileiras ndo para de acontecer, a todo momento, em todos o0s paises*.

O movimento religioso ayahuasqueiro apresenta-se como uma alternativa histérica a
qualquer Estado, nacdo ou grupo hegemdnico existente, promovendo, como se vera adiante,
uma mundializacdo associativa e comunitaria em resposta a globalizacdo disruptiva,
massificadora e desagregadora®.

Além disso, como se vera no primeiro capitulo, o uso religioso de substancias que
contém algum tipo de psicoativo ndo é um fenbmeno novo ou isolado, sendo que as posturas
adotadas quanto a ayahuasca podem gerar reflexos em diversas praticas culturais que, ainda

hoje, mantém-se na clandestinidade devido ao medo da represséo criminal.

42 VVIANNA, Rafael Ferreira. A questdo... Op. cit., pp. 02 e ss.

43 “De um lado, ha duas aplicagBes diferentes do que se poderia considerar um projeto cléssico de salvagéo:
pessoas “iluminadas” ou “tocadas” pelo divino “trazem a boa nova”, e procuram dentre os viventes: (1) aqueles
escolhidos para compartilhar e usufruir de seus beneficios e (2) dispostos a assumir as responsabilidades e
deveres decorrentes”. GROISMAN, Alberto. Trajetos, Fronteiras e Reparagdes. Revista Antropologia em
primeira mao, Florianépolis, n. 73, pp. 04-26, 2004, p. 21.

4 0 xamanismo aqui deve ser entendido de forma ampla, ou seja, como a possibilidade de se transitar entre o
nosso mundo e “outros mundos”, em um estado alterado de consciéncia, estabelecendo contato com entidades
espirituais, conforme MACRAE, Edward. Guiado pela Lua: xamanismo e uso ritual da ayahuasca no culto do
Santo Daime. S&o Paulo: Brasiliense, 1992, p. 18.

4 Aqui torna-se possivel visualizar alternativas de formas de vida em diferentes locais, o que Boaventura chama
de globalizacio contra-hegemdnica, e cumprir com a presente tese uma das principais funcdes da atual teoria
critica: “A teoria critica compete, em vez de generalizar a partir dessas alternativas em busca da Alternativa,
torna-las conhecidas para além dos locais e criar, através da teoria da traducéo, inteligibilidade e cumplicidades
reciprocas entre diferentes alternativas em diferentes locais. A criacdo de redes translocais entre alternativas
locais é uma forma de globalizagdo contra-hegemoénica — a nova face do cosmopolitismo”, SANTOS,
Boaventura de Sousa. Por que... Op. cit. p. 213.

46 Sobre a globalizacao disruptiva versus a mundializacdo humanista, ver COMPARATO, Fabio Konder. Etica:
direito, moral e religido no mundo moderno. 22 ed. rev., 3% reimp. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006, p.
415.
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Como a maioria das questdes que envolvem a integracdo de culturas advindas de
minorias imigrantes, a transposicdo da cultura ayahuasqueira, ou de outras que se utilizam
de plantas de poder*’, ndo pode ser considerado um fenémeno simples que fica restrito a uma
analise guimica-farmacologica conjugada com a dogmatica penal tradicional ou a uma
superficial ponderacdo dos interesses em conflito (liberdade religiosa x protecdo a saude
publica e/ou repressdo uniforme ao uso ilegal de drogas).

Partindo de um suporte filosofico-juridico e metodoldgico que combina o pragmatismo
juridico de Michael Sullivan*® com a viséo tridimensional do Direito de Miguel Reale (1910-
2006)*°, a qual entende que a experiéncia juridica deve ser analisada em seus aspectos faticos,
axioldgicos e normativos, recorrer-se-a ao longo da tese a critica de decisGes judiciais e ao
didlogo com outras areas do conhecimento humano, objetivando que este estudo seja Gtil para
a solucdo de um problema real.

A partir disso e para se atingir o objetivo almejado, é imprescindivel ponderar que o
uso sacramental da ayahuasca envolve aspectos multiculturais importantes e complexos,
como a forma que o individuo se enxerga como pessoa e como as crencas e 0 ethos do grupo
religioso influenciam a formacio da personalidade® e a criacdo de novos modos de vida,
indissociaveis da propria visdo de dignidade que a pessoa tem de si mesma.

Como dito, € uma necessidade imperiosa deslocar a énfase da analise de questdes
quimicas e farmacoldgicas e da simples subsunc¢édo da substancia presente na ayahuasca a

legislacdo penal para a reflexdo sobre aspectos culturais, sociais e psicolégicos do consumo

47 Plantas que contém principios ativos modificadores do sistema nervoso central (SNC) recebem, de acordo
com a visdo que se tém delas, nomenclaturas variadas ao serem classificadas, sendo os principais: i) plantas
alucindgenas (termo médico-farmacoldgico); ii) plantas de poder (termo religioso); iii) plantas ente6genas
(termo antropolégico e religioso); iv) plantas psicodélicas (termo politico-cultural-artistico). Os nomes serao
utilizados indistintamente no presente trabalho, pois todos designam a mesma coisa e o leitor atento ndo se
influenciara pela escolha de um ou outro nome.

48 O pragmatismo juridico sintetizado por Michael Sullivan promove a almejada desvulgarizagdo dessa corrente
do pensamento em sua aplica¢do juridica mais conhecida e advinda de Richard Posner, assim como supera as
criticas advindas de Ronald Dworkin ao demonstrar sua preocupacdo em uma abordagem ampla e também
axioldgica do Direito, ja que busca uma melhora fundamentada, dialdgica e dialética da vida em sociedade. Ver
SULLIVAN, Michael. Legal Pragmatism: community, rights and democracy. Bloomington: Indiana University
Press, 2007.

4 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 202 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, maxime pp. 585-589.

%0 Evidentemente que a formac&o da identidade pessoal é complexa, mas a identidade cultural é um importante
fator a ser ponderado. Neste sentido, DIAS, Augusto Silva. Acidentalmente... Op. cit., maxime pp. 62-67.



www.neip.info

13

em contexto religioso®!, pois o sentido dado pela pessoa (set) & ingestdo do psicoativo, o
cenario (setting)®? em que se da esse consumo e o controle informal que existe em um ritual
sacralizado sdo alguns dos aspectos mais importantes a serem considerados na analise dos
impactos sociais da ayahuasca e, consequentemente, da possibilidade e necessidade de sua
criminalizacao.

Também n&o é o caso de se defender, sem maiores consideragdes, a ocorréncia de um
espaco livre de direito®, pois parece existir, em situagdes como essas, mais uma
concretizacdo do direito fundamental a liberdade religiosa e um reconhecimento juridico para
determinado pluralismo normativo, em razdo da interculturalidade (com o objetivo precipuo
de se realizar a dignidade do ser humano e o seu projeto individual e societario de
emancipacdo), do que propriamente relagfes sociais ndo valoradas ou sem intervengao
normativa juridica.

A preocupacdo juridica sobre o tema engloba questdes de como o uso religioso da
ayahuasca se sustenta, como a producdo é feita e como o provimento da bebida € realizado
aos devotos, passando pela recorrente discussao sobre o fornecimento da ayahuasca para
criancas e adolescentes durante os rituais. Tal analise juridico-penal ndo pode ser feita sem o
conhecimento historico e dos valores culturais da mundividéncia dos grupos ayahuasqueiros,
cabendo ao jurista ser sempre um pouco antrop6logo®* quando pensa e julga tais questdes.
Com tal desiderato é que se constroi o capitulo dois desta tese, buscando-se, inclusive,
alguma vivéncia etnografica na comunidade ayahuasqueira de Portugal.

Cabe a doutrina juridica multicultural ser critica para que o direito penal ndo seja
utilizado apenas como uma ferramenta para reafirmar as visdes de mundo de grupos
hegemaénicos, assim como lhe cabe construir bases solidas para que ndo prevalecam apenas
discursos comunitaristas fechados. Ao contrério da ndo intervenc&o juridico-axiologica, cabe

ao Direito assegurar que existam as condicGes propicias para todo e qualquer individuo

1 Conforme alerta feito por MACRAE, Edward. Um pleito pela tolerancia entre as diferentes linhas
ayahuasqueiras. In. LABATE, Beatriz Caiuby; ARAUJO, Wladimyr Sena (Orgs.). O uso ritual da ayahuasca.
2% ed. 12 reimp. Campinas: Mercado de Letras, 2009, pp. 493-506.

52 | ABATE, Beatriz Caiuby et al. Religides... pp. 62 € ss.

53 Conforme conceito desenvolvido por KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. 52 ed. Trad. Antdnio
Ulisses Cortés. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2014, pp. 337 e ss.

54 Além de um dos fundamentos metodolégicos do pragmatismo juridico, a abordagem multidisciplinar das
questdes surgidas a partir da diversidade cultural sdo exigéncias do multiculturalismo, conforme DIAS, Augusto
Silva. O multiculturalismo... Op. cit., maxime pp. 24 e ss.
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realizar e desenvolver a prépria personalidade, ndo devendo a cultura ser utilizada como um
instrumento para reforgar injusticas ou condicionar futuros de maneira apenas exterior a
pessoa. E com tal objetivo que no terceiro capitulo busca-se compreender, refletir e
questionar posicionamentos relativos a politicas criminais e visdes criminoldgicas que se

fundam em um discurso irracional e generalizador sobre drogas.

A partir da viséo de que o direito penal ndo pode servir nem ser utilizado para conduzir
ética e moralmente a vida em sociedade ou as escolhas do modo de vida de cada individuo,
ainda que sirva para demarcar alguns limites®®, recorre-se ao pensamento complexo®® para se
encontrar alternativas emancipatdrias para esse instrumento de controle social historicamente
situado. Com isso, ao longo da tese, busca-se testar argumentos e discursos possiveis na area

juridico-criminal para o fornecimento e uso religioso da ayahuasca.

Em que pese o direito penal positivo poder ser construido e aplicado para manter a
visdo de mundo do grupo historicamente hegemonico naquele momento, cabe a doutrina
penal criticar as leis, embasar legisladores e juristas e construir aplicagdes possiveis de um
direito penal justo e de politicas criminais menos marcadas pela inequidade e mais voltadas

para a protecdo e a garantia de direitos humanos bésicos diante de qualquer ofensor.

Uma vida ética pode ser variavel, multipla, indefinivel, mas é preciso partir de alguns
acordos comuns para que seja possivel viver em sociedade e dialogar com respeito absoluto
a dignidade advinda da liberdade do ser humano. Parece que o elemento central na busca de
entendimento e da utilizagdo da razdo como elemento critico-transformador®’ é a aplicagdo
constante, em todas as andlises, de uma “hermenéutica de suspeigdo contra supostos

universalismos ou totalidades™® ou tentativas de imposicao de idolos aos outros®®. Em outras

%5 VIANNA, Rafael Ferreira. Contribuicdo da filosofia e da psicologia para a (ndo) justificacdo penal diante de
dilemas morais. Revista de Estudos Criminais, Sdo Paulo, ano XV, n. 60, pp. 177-211, jan./mar. 2016, maxime
pp. 205 e ss.

%6 Para uma nogéo introdutdria sobre a abertura epistemoldgica provocada por esse paradigma cientifico-
metodoldgico, ver MORIN, Edgar. Introducdo ao Pensamento Complexo. 42 ed. Trad. Eliane Lisboa. Porto
Alegre: Sulina, 2011.

" HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional e teoria critica. In. CIVITA, Victor (Ed.). Os Pensadores - Textos
Escolhidos. Vol. XLVIII. Trad. José Lino Griinnewald. S&o Paulo: Abril, 1983, pp. 123-170, p. 154.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Por que... Op. cit. p. 202.

59 Aqui faz-se referéncia a ideia de idolos desenvolvida por BACON, Francis. Novum Organum. Trad. José
Aluysio Reis de Andrade. [Livro eletrénico on-line], EbookLibris-Acrépolis, 2002. Disponivel em:
<http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/norganum.html>. Acesso em: 31 ago. 2016; e utilizada com um sentido
aproximado por NIETZSCHE, Friedrich. Ecce Homo: como se chega a ser o que se é. Trad. Artur Mour&o.
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palavras, um certo relativismo, dentro dos limites da ndo interferéncia na esfera de terceiros,
deve ser aceito, tolerado e até protegido pelo Direito, o que possibilita a realizagéo do direito

fundamental & independéncia moral do individuo®.

Em pensamento analogo ao desenvolvido por Nilo Batista, ao tratar da criminalizacéo
dos bailes funks cariocas®!, ndo cabe & Policia ou ao Judiciario dizer o que é religifo ou
cultura, mas cabe a essas instituicOes proteger a todos de qualquer tentativa de imposicéo de
qual religido, cultura ou modo de vida seguir. Evidentemente que a liberdade individual de
escolha sobre o proprio modo de vida tem limites, pois a interferéncia direta e significativa
de uns sobre os outros torna impossivel a l6gica libertaria plural que aqui se apresenta como

substrato.

Assim, cabe a doutrina penal multicultural desenvolver argumentos para proteger a
pessoa e seu modo de ver o mundo do Estado, de outros grupos e do proprio grupo ao qual
pertence, assegurando sempre o direito de saida e de desobediéncia, pois cultura e Direito
que ndo emancipam, oprimem. O momento histérico contemporaneo pode marcar um ponto
de ruptura na histéria humana tdo significativo quanto o surgimento do cristianismo, a
Revolucdo Francesa ou a Revolucdo Industrial, sendo necessaria a construcdo de marcos

tedricos que balizem a convivéncia em um mundo humanista multicultural.

Também cabe a ciéncia juridico-criminal descortinar interesses que anteparam a
emancipacao geral do ser humano®, de forma que cada um consiga viver de acordo com suas
escolhas, ndo interferindo na esfera do outro e nem o subjugando, seja ele quem for, pois o
“outro” tem tanto direito de escolher o proprio destino quanto “eu” ou qualquer um. E com
esta aspiracdo a integracdo cultural e reafirmacdo dos direitos humanos basicos,
principalmente o da liberdade de escolha sobre o préprio destino, que esta tese se

desenvolvera, testando seus préprios argumentos e discursos.

[Livro  eletrbnico  on-line], Covilha:  LusoSofia, 2008, pp. 07-08. Disponivel em:
<http://www.lusosofia.net/textos/nietzsche_friedrich_ecce_homo.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2016.

80 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001,
pp. 525 e ss.

61 BATISTA, Nilo. Sobre a criminalizacdo do funk carioca. In. BATISTA, Carlos Bruce (org.) Tamborz&o:
olhares sobre a criminalizagdo do Funk. Rio de Janeiro: Revan, 2013, pp. 185-206.

62 Termo utilizado no sentido de autonomia critica e também de um novo modelo de racionalidade, conforme
WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pp.
27-28.
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Para refletir sobre os fundamentos do direito penal ocidental moderno, é imprescindivel
estranha-lo, ndo toma-lo como pronto, autorrevelado ou evidente. E necessario depaysement,
para usar a mesma expressdo de Laplantise®. Em que pese a contribuicio l6gico-sistémica
da dogmatica penal para organizar a ciéncia juridico-criminal, suas concep¢fes abstratas e
ontoldgicas foram levadas para o proprio conceito material de crime, para as teorias
criminoldgicas e afastaram o saber juridico da realidade social do crime e das politicas
criminais®*. Valores ldgicos abstratos ja ndo subsistem com legitimidade em um mundo que

contesta o estabelecido e que tem no confronto multicultural sua realidade atual mais visivel.

Sendo o direito penal uma manifestacdo do ser humano vivendo em sociedade, seu
estudo exige inevitavelmente a consciéncia de que os valores e interesses tutelados séo
apenas os decorrentes de uma cultura possivel, entre tantas outras®®®® A diversidade cultural
existente no mundo contemporaneo, os conflitos sociais e os enfrentamentos diarios vividos
nas atividades policial e judicial reforcam essa concepcdo, ainda mais quando se trata de

crimes de mera proibicao®’.

O processo de unificacdo da humanidade em torno de um minimo ético irredutivel® ou
de uma cultura civica comum®®, ambos conceitos que buscam construir um nivel de
reconhecimento e convivéncia que respeite a dignidade humana em todos 0s seus planos e
permita o didlogo mesmo com as diferencas, além de ser pensado como objetivo filosofico e

politico, exige reflexdo sobre eventuais consequéncias penais a individuos integrantes de

8 LAPLANTINE, Frangois. Aprender Antropologia. Trad. Marie-Agnés Chauvel. Séo Paulo: Brasiliense,
2003, p. 12.

8 Y ACOBUCCI, Guillermo Jorge. Presentacion. In. SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Perspectivas sobre la
politica criminal moderna. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma, 1998, pp. 07-12, p. 09.

8 parafraseando Laplantine em sua belissima construcéo lexical, mesmo quando traduzida para o portugués:
“O conhecimento antropoldgico da nossa cultura passa inevitavelmente pelo conhecimento das outras culturas,
e devemos especialmente reconhecer que somos uma cultura possivel entre tantas outras, mas nao a Unica”.
LAPLANTINE, Francois. Aprender... Op. cit. p. 13.

® Em que pese existir uma aspiracéo ideoldgica a universalidade do direito penal a partir da dogmatica penal,
conforme SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Perspectivas sobre la politica criminal moderna. Buenos Aires:
Abaco de Rodolfo Depalma, 1998, pp. 21 e ss.

67 Sobre delictum mere prohibitum em uma perspectiva multicultural, ver DIAS, Augusto Silva. Crimes
Culturalmente Motivados: o direito penal ante a “estranha multiplicidade” das sociedades contemporaneas.
Coimbra: Almedina, 2016, maxime pp. 286 e ss.

88 COMPARATO, Fabio Konder. Etica... Op. cit. pp. 494 e 505.

% DIAS, Augusto Silva. O multiculturalismo... Op. cit., p. 19-21.
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grupos que ndo comungam das mesmas obrigacdes advindas desta filosofia, mas querem se

beneficiar dos direitos que dela se originam.

De qualquer sorte, é necessario o concreto balizamento do conteudo de uma cultura
civica comum’® ou dos pressupostos que irdo conduzir o dialogo intercultural e a aplicagio
de politicas criminais multiculturais, pois a propria afirmacdo de que “o bem humano por
exceléncia (to anthropinon agathon), aquele que em todos os tempos e lugares, tem sido
expresso pela palavra felicidade (eudaimonia)”’* carece de confirmagdo pratica com a
simples comparacdo com algumas culturas que pregam que a vida é uma passagem de
sofrimento para um pds-morte no paraiso ou que existem fungdes especificas para cada

classe/casta que devem ser realizadas como lei imutavel pelos que a integram’?,

O risco enfrentado com tais pressupostos ou pontos de partida é utilizar o direito penal
como realizador de uma missdo civilizatoria etnocéntrica, o que pode ser limitado ao
caracterizar tais pressupostos em termos abertos como: de que todos 0s seres humanos séo
capazes de uma racionalidade comunicativa”’*, que toda cultura tem sua logica interna e
seus mecanismos de justificagdo, os quais precisam ser ponderados, e que todo ser humano
adulto, capaz e livre tem uma reserva intocavel de autonomia para decidir sobre o

desenvolvimento da propria personalidade e sobre a adesdo ou ndo a uma prética cultural.

Pode um Estado criminalizar o uso cultural-ritual-religioso de determinada substancia
psicotropica comprovadamente nociva a salde dos individuos que a ingerem, sob o

argumento de prote¢do a salde individual e pubica? Pode o Direito criminalizar, sob o

0 Como reflexdo desenvolvida por DIAS, Augusto Silva. Faz sentido punir o ritual do fanado? Reflexdes sobre
a punibilidade da excisdo clitoridiana. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 16, n. 02, pp.
187-238, abr./jun. 2006, maxime p. 224.

"L COMPARATO, Fabio Konder. Etica...Op. cit., p. 500.

2 WEBER, Max. Ciéncia e Politica: duas vocagdes. Trad. Leonidas Hegenberg e Octany Silveira da Mota. 142
ed. S&o Paulo: Cultrix, 2007, pp. 116-118, j4 alertava sobre a irracionalidade das decisdes e valores dos seres
humanos ao falar da violéncia aceita na ética (violéncia legitima) dos guerreiros hindus e de como, no livro
Bhagavad Gita, Khrisna orienta Arjuna a guerrear sempre e fazer o que tiver que fazer uma vez que este € 0
dever de sua casta neste mundo.

78 Para uma visdo introdutdria sobre a proposta de Habermas de utilizagéo da razdo comunicativa (em oposicéo
a razdo instrumental) como meio de favorecer o entendimento e a elaboracéo de alternativas de agdo para a
mudanca, ver POLLI, José Renato. Habermas: agir comunicativo e ética do discurso. Jundiai: Editora In House,
2013, pp. 10 e ss.

4 Toda interagdo existente entre seres humanos é mediatizada pela linguagem (em suas diversas formas) com
pretensdo de validade para o emissor, o que parece distinguir o proprio ser humano. Ver HABERMAS, Jiirgen.
Teoria de la accion comunicativa: complementos e estudios previos. Trad. M. Jiménez Redondo. Madrid:
Catedra, 1982, maxime pp. 493 e ss.
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argumento da indisponibilidade do direito fundamental a integridade fisica, a conduta do
médico ou da fanateca’™ que realiza a excisdo clitoridiana em uma mulher maior, capaz e
livre que decide submeter-se a tal procedimento por questdes afetivas-culturais?’® Mais
ainda, poderia um Estado intervir criminalmente para impedir a “escravizacdo” sexual de
uma mulher adulta que se submete a um homem por considera-lo de uma casta superior a

sua?

Casos que envolvem menores de idade, incapazes ou nos quais existe uma
impossibilidade real de mudanca devido a ameacas ou a opressdo sistematica e socialmente
estimulada’” devem ser protegidos pelo Direito, talvez com a utilizagdo de sanc¢Ges penais,
como veremos detalhadamente ao longo desta tese, mas existem casos de adultos capazes
que se chocam com o préprio sentimento ocidental de dignidade do ser humano, conduzindo

inevitavelmente a uma tentativa de imposicao de uma visdo parcial de direitos humanos.

A simples cogitacdo de uma mulher submetida a um céarcere voluntario e passivo,
vivendo apenas para realizar trabalhos domésticos e satisfazer sexualmente a um homem
(que ndo raro possui varias mulheres nas mesmas condi¢des) que ela julga ser superior, ja
causa certo desconforto e mal estar em um jurista ocidental com formacdo humanista, mas
estes sentimentos também precisam ser colocados diante do sentimento do outro e
questionados. Seria possivel a auséncia de repressdo penal no caso dessa mulher ser maior,
capaz e realmente acreditar que seu destino na Terra é servir aquele homem? Ao nédo
criminalizar a conduta desse homem, estaria o Direito abrindo mao da prépria ideia de
dignidade da pessoa humana? Ou estar-se-ia respeitando o que o ser humano tem de mais

sagrado, sua livre escolha, mesmo contra toda e qualquer l6gica ou razao?

Pode-se abrir m&o da forga, da punicéo e da represséo diante daquele que tem valores
tdo diversos? Fazer com que ndo exista uma interferéncia estatal penal diante de casos

extremos ndo conduzira a destruicdo da prépria ideia de Direito? E como ndo transpor logicas

5 DIAS, Augusto Silva. Faz sentido... Op. cit., p. 193.

6 Ver NJAMBI, Wairimu Ngaruiya. Dualisms and female bodies in representations of African female
circumcision: a feminist critique. Feminist Theory, s./l., vol. 05, n° 03, pp. 281-303, 2004.

7 Como a situagdo vivida por diversas mulheres, principalmente em comunidades pequenas e
isoladas/afastadas, conforme retratado, na literatura, de forma critica, triste e magistral, por COUTO, Mia. A
confissdo da leoa. 102 ed. Lisboa: Caminho, 2012.
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de casos extremos para casos multiculturais menos graves ou gue apenas se chocam com a

moralidade média imposta e massificada pelo grupo hegeménico?

Adotando de partida apenas o parametro que se deve respeitar escolhas culturais feitas
por pessoas maiores, livres e capazes que ndo interferem na esfera privada e nos destinos dos
outros, desenvolver-se-a a presente tese para testar os argumentos e as possibilidades de uma

convivéncia plural e libertéria entre culturas diferentes.

Sob uma perspectiva estrutural-metodoldgica, a tese pode ser vista a partir dos trés
pilares do  pragmatismo  juridico  (contextualismo, antifundacionalismo e
consequencialismo)’®, conjugados com as trés dimensdes da experiéncia e analise juridica
(fato, valor e norma)’®, ja que a estrutura organizacional dos capitulos busca seguir esta linha

de raciocinio.

Desta forma, nos dois capitulos iniciais apresenta-se a pratica religiosa ayahuasqueira,
suas origens, seu contexto e os problemas juridicos que hoje existem neste campo
(contextualizagdo e fato). No capitulo 03, busca-se criticamente colocar em duvida conceitos
adotados pela dogmaética penal e aplicados na politica criminal de combate as drogas,
demonstrando-se 0s problemas praticos trazidos por pressuposi¢cdes axioldgicas tacitas,
generalizacOes e abstracdes neste campo (antifundacionalismo e valor). Por fim, nos tltimos
dois capitulos busca-se estudar o padrdo axioldgico-intencional a ser adotado em uma visdo
multicultural do problema do uso religioso da ayahuasca e as consequéncias de diferentes
posicionamentos, visualizando-se os possiveis caminhos juridico-criminais para se construir

a melhor decisdo da questao (consequencialismo e norma).

Evidencia-se, ja de inicio, o que se confirmara ao longo do trabalho, que a metodologia
juridica seguida baseia-se no jurisprudencialismo elaborado por Castanheira Neves®,

elegendo-se o caso do uso religioso da ayahuasca como problema juridico concreto, existente

8 POSNER, Richard A. What has pragmatism to offer law? Southern California Law Review, Berkeley, n. 63,
pp. 1653-1670, 1990, pp. 1660-1661; GREY, Thomas. What good is legal pragmatism. In. BRINT, Michael;
WEAVER, William (Eds.). Pragmatism in law and society. San Francisco: Westview Press, 1991, pp. 09-27,
p. 16.

® REALE, Miguel. Filosofia...Op. cit., pp. 585-586.

8 NEVES, Antdnio Castanheira. O actual problema metodoldgico da intepretagdo juridica - I. Reimp.
Coimbra: Coimbra, 2010, maxime pp. 334 e ss; NEVES, Ant6nio Castanheira. Metodologia Juridica:
problemas fundamentais. Reimp. Coimbra: Coimbra, 2013, maxime pp. 142 e ss; NEVES, Antonio Castanheira.
Método Juridico. In. NEVES, Antonio Castanheira. Digesta: escritos acerca do Direito, do pensamento juridico,
da sua metodologia e outros. Vol. 02. Reimp. Coimbra: Coimbra, 2010, pp. 283-336, maxime pp. 315 e ss.
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na praxis cotidiana, que exige interpretacéo juridica ampla e complexa para a determinacao

normativa adequada para realizar constitutivamente o Direito.

Inspirado pelas palavras de Boaventura de Sousa Santos — “o conhecimento-
emancipacao nao aspira a uma grande teoria, aspira sim a uma teoria da traducao que sirva
de suporte epistemolégico as praticas emancipatérias”® —, este trabalho consiste, em
verdade, em uma intransigente e radical (tentativa) pratica de moderacao ou, utilizando-se
das palavras de Celso Lafer ao caracterizar o conjunto da obra de Norberto Bobbio, de uma
tentativa de reflexdo tedrico-pratica de “oposi¢do a furia dos extremos e aos riscos de seus
desdobramentos na politica, no direito, na cultura e na sociedade®, para que nunca chegue
o dia, em pais algum, em que as pessoas tenham que “escolher”’, como no romance preditivo
Submiss&o®, apenas entre uma ultra direita nacionalista e um fundamentalismo religioso

radical, ainda que disfarcado.

81 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por que... Op. cit. p. 206.

82 |AFER, Celso. Norberto Bobbio: trajetria e obra. Sdo Paulo: Perspectiva, 2013, p. 25.

8 HOUELLEBECQ, Michel. Submissdo. Trad. Rosa Freire d’Aguiar. Rio de Janeiro: Alfaguara-Objetiva,
2015.
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1. USO RITUAL DE SUBSTANCIAS PSICOATIVAS, LIBERDADE RELIGIOSA E
MULTICULTURALISMO

1.1. Historico do uso religioso de psicoativos (entedgenos ou plantas de poder)

Plantas que, quando ingeridas, tém a capacidade de induzir estados alterados de
consciéncia — com modificacbes das percepcdes visuais, auditivas, tateis, olfativas e
gustativas — sempre fascinaram o ser humano, devido a seus efeitos profundos na mente
humana e pela aparente possibilidade de comunicagdo com um plano sobrenatural®. A forca
de tais experiéncias individuais e a falta de compreensdo sobre como essas plantas
conseguiam causar efeitos tdo significativos na mente humana levaram diversos povos

“primitivos”® a, de alguma forma, sacralizar tais plantas e seu uso®.

O objetivo desta secdo consiste em apresentar uma visao geral sobre quais sdo as
principais plantas alucindgenas®’ utilizadas em contexto cultural-religioso e suas origens,
demonstrando como sdo comuns em diversas partes do mundo e como ou por que comegaram

a ganhar relevancia juridica.

Com o desenvolvimento das ciéncias, buscou-se entender quais eram 0s principios
ativos contidos nessas plantas que agiam sobre o cérebro e como causavam os efeitos
chamados alucindgenos, o que permitiu que diversas substancias psicoativas fossem isoladas

e também sintetizadas em laboratorio.

A dessacralizacdo da natureza, a partir da melhora das pesquisas cientificas, no entanto,

ocorre paulatinamente na histéria da humanidade, ndo atingindo todos os povos e culturas de

8 SCHULTES, Richard Evans; HOFMANN, Albert. Plantas de los Dioses: origenes del uso de los
alucindgenos. Trad. Alberto Biano. Cidade do México: Fondo de Cultura Econdmica, 2000, p. 09.

8 Entre aspas, como adverte Lévi-Strauss, uma vez que 0 pensamento primitivo caracteriza-se por ser sem
escrita e por aspirar a totalidade, ndo por ser inferior ao pensamento moderno-cientifico, conforme LEVI-
STRAUSS, Claude. Mito e Significado. Trad. Antonio Marques Bessa. Lisboa: Edi¢des 70, 1978, pp. 20 e ss.
8 parece ser este o critério que justifica o proprio surgimento das religides, isto é, a atribuicdo de sagrado a
determinadas coisas, conforme infere-se da leitura de DURKHEIM, Emile. As formas elementares da vida
religiosa: o sistema totémico na Australia. Trad. Miguel Serras Pereira. Oeiras: Celta, 2002, p. 45: “Quando se
cré que os seres sagrados nao se distinguem dos outros sendo pela intensidade maior dos poderes que Ihe séo
atribuidos, a questdo de saber como os homens puderam ter a ideia de tais seres torna-se bastante simples: basta
investigarmos que forgas sdo as que, pela sua excepcional energia, puderam ferir o espirito humano de maneira
a inspirar-lhe sentimentos religiosos”.

8 Ver nota 47.
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forma uniforme®. Ademais, aquilo que a ciéncia ainda nio consegue explicar
satisfatoriamente, as culturas tendem a explicar atraves de mitos ou de uma forca

sobrenatural, o que passa a fazer parte do campo religioso®°.

A aparicdo da vida no universo € o mistério central para 0 homem, sendo que todas as
religibes do mundo tentam, em alguma medida, explicar o nascimento, a morte, a
diferenciacdo das espécies, a natureza do ser humano (e de sua mente/consciéncia), a
renovacdo da vida e dos ciclos cdsmicos, entre outros temas que sdo de insuficiente

compreensdo pela razio cientifica®.

A ciéncia das religiGes e a antropologia revelam, a partir de revises histéricas e
pesquisas atuais sobre as mais diversas sociedades e seus cultos, que, mesmo nas sociedades
em que as pessoas precisam lutar pela subsisténcia diariamente e nas quais ndo existe uma
divisdo de funcbes sociais bem elaborada e que permita maior seguranca sobre o futuro, o0s
seres humanos sdo capazes de pensamentos “desinteressados®!, fazendo com que todas as
sociedades guardem em sua constituicdo hierofanias, isto &, manifestacfes de realidades
sagradas®?.

Presume-se que o ser humano tem uma tendéncia/inclinacdo religiosa em razdo das
religibes fornecerem respostas a falta de propositos claros da vida e possibilitarem algum
alivio aos sofrimentos, dificuldades diarias e pressdes da vida em comunidade®®. E
interessante verificar como Freud (1856-1939) trata de religido e do uso de substancias
psicoativas (substancias toxicas) no mesmo contexto®, ou seja, como medidas que podem
ajudar o ser humano a suportar os sofrimentos da vida em sociedade, decorrentes da limitacéo

das pulsGes naturais, e a auséncia de respostas sobre o proposito da vida humana. Ainda sob

8 ELIADE, MIRCEA. O Sagrado e o Profano. Trad. Rogério Fernandes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992, p
75.

8 Ibid., pp. 12 € ss.

% 1bid., p. 73.

%1 Em que pese ser possivel colocar em divida se os homens realmente desenvolveram sua relagdo com o divino
de forma desinteressada, uma vez que buscavam alegrar os deuses para obter beneficios em sua vida concreta,
facilitando a relagdo com a natureza e, assim, sua sobrevivéncia, utiliza-se o termo no sentido de LEVI-
STRAUSS, Claude. Mito... Op. cit. p. 22.

92 ELIADE, Mircea. O Sagrado... Op. cit. p. 13.

% FREUD, Sigmund. O Mal-Estar na Civiliza¢do. In. FREUD, Sigmund. O Futuro de uma llusdo, O Mal-Estar
na Civilizagéo e outros trabalhos (1927-1931). Colecdo Obras Completas de Sigmund Freud, vol. XXI. Rio de
Janeiro: Imago, 1980, pp. 40-90, pp. 49 e ss.

% 1bid. idem
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uma perspectiva psicanalitica, pode-se pensar que 0 uso religioso de psicoativos
alucindgenos se dad em maior escala e de forma mais comum em sociedades mais
comunitarias, grupos sociais menores e com maior grau de comunitarismo, justamente
porque as pressdes e o controle social existentes sao mais fortes, sendo necessario um

momento de fuga da realidade para os seus membros.

Assim, somando-se ao sentimento “oceanico” de ligagdo com o universo ou algo
superior que, a principio, domina boa parte das pessoas®, tem-se a necessidade de explicagio
do mundo, da esséncia humana e de tudo que se desconhece no funcionamento da mente, da
natureza e do universo. Ademais, nas sociedades primitivas, muitos saberes tradicionais eram
passados oralmente e em ritos iniciaticos®, utilizando-se de psicoativos para aumentar o

impacto da experiéncia e assegurar a sua continuidade®’.

Com essa necessidade do sagrado que o ser humano (homo religiosus)® e as sociedades
tém®® e os fortes efeitos que algumas plantas causam sobre a mente humana e os sentidos
(fortes alteragdes sensoriais/cognitivas e o desprendimento da realidade concreta e do dia a
dia), a sacralizacdo dessas plantas tornou-se inevitavel'®, sendo normal seu uso em contexto

sagrado/divino/religioso em todas as sociedades, até os dias de hoje!0t10?,

O uso de outras substancias que alteram os sentidos também é comum em todas as

sociedades, com finalidades variadas, desde o uso recreativo e para a interacdo social até o

% FREUD, Sigmund. O Mal-Estar... Op. cit., pp. 42 e ss.

% ELIADE, Mircea. O Sagrado... Op. cit. p. 91.

% GRUZINSKI, Serge. A colonizacdo do imaginario: sociedades indigenas e ocidentalizagdo no México
espanhol, séculos XVI-XVIII. Trad. Beatriz Perrone-Moisés. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003, pp. 315
e ss.

% ELIADE, Mircea. O Sagrado... Op. cit. p 16.

9% RATZINGER, Joseph. Fé, verdade, tolerancia: o cristianismo e as grandes religides do mundo. Trad. Sivar
Hoeppner Ferreira. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Filosofia e Ciéncia “Raimundo Lulio” (Ramon Llull),
2013, maxime pp. 175 e ss, entende que é a propria necessidade do divino e da compreenséo do logos de Deus
gue caracterizam a universalidade do espirito humano.

100 Alguns estudiosos, destaque-se, cogitam que foi o uso de plantas alucinégenas que fez surgir a propria ideia
de divindade a partir do que se iniciaram as primeiras religibes, uma vez que os efeitos sobrenaturais
vivenciados quando da ingestdo de psicoativos eram muito impactantes e inexplicveis para 0s povos
primitivos, conforme SCHULTES, Richard Evans; HOFMANN, Albert. Plantas... Op. cit. pp. 62-64.

101 ALBUQUERQUE, Maria Betania Barbosa. Psicoativos e saberes religiosos: reflexdes sobre um campo de
estudos. Plural — Revista de Estudos de Religido. Vol. 05, n. 01, pp. 69-89, 2014, p. 70.

102 HUXLEY. Aldous. As Portas da Percepgado e Céu e Inferno. Trad. Osvaldo de Araljo Sousa. Rio de Janeiro:
Globo, 2005, pp. 30 e ss.
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uso terapéutico, médico e militar!®®, Esta pesquisa concentra-se nos usos religiosos a que sao

destinadas algumas substancias psicoativas.

Em que pese existirem registros de estudos farmacologicos sobre substancias
psicoativas oriundas de plantas ja no Século XVI%, os primeiros estudos de carater
antropoldgico, social e no campo das ciéncias das religides apenas surgiram no final do
Século XIX, com os estudos sobre 0 uso do cacto peyote e, posterior, com o isolamento de

seu principio ativo, a mescalinal®.

Ao longo de todo Século XX, principalmente em sua segunda metade, os estudos sobre
as designadas substancias entedgenas'®® ganharam forca e permitiram verificar que os
psicoativos utilizados em rituais religiosos pertencem, geralmente, a familia dos
psicodislépticos/alucindgenost?’, por esses permitirem visdes e criarem a sensagio de que se
estabelece contato com outros planos sobrenaturais, deuses, espiritos ou seres que instruem

sobre assuntos divinos, religiosos e terrenos.

Na India, ha relatos antiguissimos sobre o uso ritual de datura em cerimonias
devocionais ao deus hindu Shiva. A tradicional imagem de Shiva é, inclusive, representada
com o deus segurando em uma de suas maos uma flor de datura'®®. Em outras partes da
cultura védica também existem referéncias a uma bebida sagrada utilizada pelos sacerdotes
hindus, chamada soma, a qual seria preparada a partir do cogumelo amanita muscaria, que
provavelmente é o mais antigo alucindgeno utilizado pela humanidade!®®. Modernamente, a

palavra soma foi utilizada na literatura distopica de Aldous Huxley (1894-1963) para

108 CARNEIRO, Henrique. A odisseia psiconautica: a historia de um século e meio de pesquisas sobre plantas
e substancias psicoativas. In. LABATE, Beatriz Caiuby; GOULART, Sandra Lucia (Orgs.). O uso ritual das
plantas de poder. Campinas: Mercado de Letras, 2005, pp. 57-81, maxime pp. 68 e ss.

104 Ibid., p. 64.

105 Ibid., p. 59.

196 Henrique Carneiro (lbid., p. 63) reforga que existem, como visto, trés nomes para designar essas substancias,
sendo eles: i) alucindgenos, mais comum em pesquisas cientificas-farmacologicas; ii) entedgenos; utilizado
geralmente para designar substancias utilizadas para fins religiosos e se atingir o éxtase; e iii) psicodélicos,
utilizada pelo movimento politico cultural de 1960 e usudrios de LSD.

107 Basicamente, em que pese existirem algumas variac@es classificatdrias, as substancias que agem sobre o
sistema nervoso central podem ser dividas em 03 grandes familias: i) psicolépticos, que deprimem as funcGes
psiquicas; ii) psicoanalépticos, que estimulam o SNC; e iii) psicodislépticos (alucindgenos), que modificam as
funcdes psiquicas, conforme SEIBEL, Sergio Dario; TOSCANO JR., Alfredo. Conceitos basicos e classificacéo
geral das substancias psicoativas. In: SEIBEL, Sergio Dario; TOSCANO JR., Alfredo (Orgs.). Dependéncia de
Drogas. Sao Paulo: Atheneu, 2001, pp. 01-06, p. 04.

108 SCHULTES, Richard Evans; HOFMANN, Albert. Plantas... Op. cit., pp. 10 e ss.

109 Ibid., pp. 34 e 82.
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designar a droga consumida pela populacdo condicionada e oprimida de Admiravel Mundo

Novo!'® para fugir da tristeza.

E também na india que existem os registros mais antigos sobre o uso religioso da
maconha ou ganja/marijuana (Cannabis sativa), em que pese existirem registros chineses de
mais de cinco mil anos recomendando a Cannabis para diversos fins medicinais e
terapéuticos!'!!2, A planta do canhamo e suas fibras também encontraram diversos usos
comerciais desde a antiguidade, sendo, no entanto, a partir dos Vedas hindus e de diversos
cultos ancestrais tibetanos que a maconha passou a ser consumida com propésitos religiosos,

sendo considerada um presente dos deuses para o espirito humano**2,

O uso da maconha em contexto social, recreativo e terapéutico espalhou-se pelo mundo
e mantém-se até hoje, sendo muito popular em todos 0s continentes e gerando constantes
debates juridicos sobre sua legalizacdo. Em rituais religiosos, a maconha €é utilizada,

hodiernamente, pela religido rastafari (surgida na Jamaica, em 1930).

A doutrina religiosa rastaféri teve seu substrato com as ideias politicas de Marcus
Garvey (1887-1940), um nacionalista jamaicano que lutou para recriar o orgulho negro dos
jamaicanos e suas ligacdes com o continente africano. Em 1930, quando Ras Tafari
Makonnem (1892-1975) tornou-se imperador da Etiopia (pais africano que sempre manteve
sua independéncia), passando a ser chamado de Haile Selassie, grupos jamaicanos
comegaram a venera-lo como a reencarnacao de Jeova (Jah) e o predestinado para liderar

uma grande, Gnica e rica naco negra na Africa'*.

De carater evidentemente biblico messianico, os seguidores e adoradores de Jah Ras

Tafari passaram a pregar uma volta a natureza, o vegetarianismo, 0 ndo corte dos cabelos, o

10 HUXLEY, Aldous. Admiravel Mundo Novo. 5% ed. Trad. Vidal de Oliveira e Lino Vallandro. Porto Alegre:
Globo, 1979, p. 36.

11 SCHULTES, Richard Evans; HOFMANN, Albert. Plantas... Op. cit., p. 96.

112 Recentemente, pesquisadores arquedlogos da University of Chinese Academy of Sciences descobriram uma
tumba, com aproximadamente 2800-2400 anos, em que o cadaver foi envolto em Cannabis, o que indica ser
pré-historico o uso ritual da planta, conforme JIANG, Hongen et al. Ancient Cannabis Burial Shroud in a
Central Eurasian Cemetery. Economic Botany, New York, [Article on-line], 20 set. 2016. Disponivel em:
<http://link.springer.com/article/10.1007/s12231-016-9351-1>. Acesso em: 18 out. 2016.

113 SCHULTES, Richard Evans; HOFMANN, Albert. Plantas... Op. cit., pp. 92 e ss.

114 ERSKINE, Noel Leo. From Garvey to Marley: Rastafari theology. Gainesville: University Press of Florida,
2007, pp. 05 e ss.
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afastamento do mundo capitalista ocidental e o uso ritual da ganja para fins meditativos e

terapéuticos, principalmente do espirito!®®,

Com a divulgacdo da religido rastafari pelo cantor de reggae Bob Marley (1945-1981),
0 uso ritual religioso da maconha e outras praticas rastafaris se espalharam por diversos
paises, gerando discussdes multiculturais e juridico-criminais similares as que existem hoje

quanto ao uso ritual da ayahuascalt®.

Na Africa, até onde se sabe e quando comparada com o continente americano, é
pequena a incidéncia, e consequentemente a utilizagdo, de plantas alucinégenas!!’, sendo o
culto do buiti ou bwiti, que venera a iboga (raiz de um arbusto que produz efeitos inebriantes
e que permite, segundo seus seguidores, contato com os antepassados), um dos Unicos cultos
religiosos de uma planta de poder naquele continente!!®, Nativos do Gab&o e do Congo,
principais paises de utilizacdo da iboga, tém nessa planta de poder um dos principais
elementos de unificacdo e resisténcia cultural da regido®®. A iboga ja era utilizada em
contexto religioso pelos pigmeus!?°, que a veneravam como se fosse um deus, sendo que seu
uso continua em diversas tribos, geralmente em rituais de iniciag@o e relacionados com a
morte, uma vez que os efeitos provocados afetam a coordenacdo motora e permitem uma
viagem astral com antepassados'?*. Fora do contexto religioso, a ibogaina isolada, principio
ativa da iboga, vem sendo pesquisada para o tratamento contra a drogadicdo de heroina e

cocainal?.

Ja no México e nos Estados Unidos, os indigenas originarios faziam, e seus descentes
fazem até hoje, o uso do cacto peyote (Lophophora williamsii) em rituais religiosos, sendo

esse um dos alucindgenos mais conhecidos e utilizados em contexto religioso'?. O seu

115 ERSKINE, Noel Leo. From Garvey ... Op. cit., pp. 05 e ss.

116 RENTELN, Alison Dundes. The Cultural Defense. New York: Oxford University Press, 2004, pp. 78 e ss.
e 257 ess.

117 SCHULTES, Richard Evans; HOFMANN, Albert. Plantas... Op. cit., p. 26.

118 |bid. pp. 81 e 112-115.

119 |bid. idem.

120 SAMORINI, Giorgio. Buiti: religido enteogénica africana. In. LABATE, Beatriz Caiuby; GOULART,
Sandra Lucia (Orgs.). O uso ritual das plantas de poder. Campinas: Mercado de Letras, 2005, pp. 301-329.
121 1bid. p. 309.

122 OTT, Jonathan. Pharmacotheon: entheogenic drugs, their plant sources and history. 22 ed. Kennewick:
Natural Products, 1996, p. 373; SCHULTES, Richard Evans; HOFMANN, Albert. Plantas... Op. cit., p. 113 e
ss.

128 SCHULTES, Richard Evans; HOFMANN, Albert. Plantas... Op. cit., pp. 27, 62, 81 e 144 e ss.
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principio ativo é a mescalina, a qual também é encontrada em outros cactos, como o0 Sao
Pedro, wachuma ou aguacolla, o qual é utilizado, em paises andinos como Peru, Equador e
Bolivia, como substrato para o cha cimora, empregado em rituais religiosos que buscam a

comunicagdo com outras realidades'?,

No sul do México e Guatemala, destaca-se o consumo ritual-religioso milenar de
cogumelos magicos/divinos, 0s quais possuem como principios ativos a psilocibina e a
psilocina, que provocam visdes coloridas por varias horas, o que leva os indigenas mexicanos

a acreditarem que um deus mora nesses cogumelos'?,

Robert Gordon Wasson (1898-1986) € o mais famoso pesquisador sobre o consumo de
cogumelos alucindgenos (magic mushrooms) por humanos, sendo considerado o criador da
enthnomycology, campo da biologia e da botanica que estuda os usos histéricos e impactos
sociais do consumo de fungos (cogumelos) por seres humanos. Wasson fez diversos estudos
sobre 0s usos sagrados-misticos de cogumelos magicos por culturas indigenas mexicanas*?
e escreveu outros livros sobre o poder e os efeitos que os cogumelos podem causar sobre a

mente humana e um possivel contato com o divino?’.

Por fim, no Brasil, pode-se verificar dois grandes grupos de usos religiosos tradicionais
de substancias psicoativas alucindgenas, sendo eles: os cultos da jurema e as religides

ayahuasqueiras.

Os cultos da jurema, conhecidos como Catimbd, tém pouca doutrina escrital?®, pois
ndo constituem uma religido institucionalizada, mas praticas religiosas infra organizacionais
desenvolvidas e realizadas, tradicionalmente, no nordeste brasileiro?®. Miscigenando

elementos xamanicos-indigenas, cristdos, kardecistas e umbandistas (uma religido indo-afro-

124 SCHULTES, Richard Evans; HOFMANN, Albert. Plantas... Op. cit., pp. 30 e 166 ¢ ss.

125 |bid., pp. 22-23.

126 WASSON, Robert Gordon. The Wondrous Mushroom: mycolatry in Mesoamerica. New York: McGraw-
Hill, 1980.

127 Como, por exemplo, WASSON, Valentina Pavlovna; WASSON, Robert Gordon. Mushrooms, Russia and
History. New York: Pantheon Books, 1957.

128 Existem, contudo, alguns estudos importantes sobre o tema, como, por exemplo, BRUMANA, Fernando
Giobelina. A propdsito de la jurema: reflexiones sobre el campo religioso brasilefio. Revista de Antropologia,
Sédo Paulo, vol. 48, n° 02, pp. 423-471, 2005.

129 Conforme MOTTA, Roberto. A Jurema do Recife: religido indo-afro-brasileira em contexto urbano. In.
LABATE, Beatriz Caiuby; GOULART, Sandra Lucia (Orgs.). O uso ritual das plantas de poder. Campinas:
Mercado de Letras, 2005, pp. 279-299.
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brasileira), o Catimbo centra-se na ingestdo de uma bebida chamada popularmente de “vinho

da jurema”, preparada a partir de uma arvore do género Acécia, a Mimosa hostilis!3.

A jurema é considerada, em efeitos e sacralidade, uma bebida analoga a ayahuasca,
contendo inclusive o mesmo principio ativo, a DMT*®L., O uso indigena tradicional da jurema
na regido nordeste do Brasil sempre foi tdo difundido que € retratada ao longo do romance
indianista Iracema, de José de Alencar (1829-1877), como uma bebida sagrada, guardada

pelo pajé e capaz de proporcionar sonhos agradaveis aos indios*2.

Por ficar restrito a regido nordeste do pais, ndo ter grande divulgacdo nos meios de
comunicacdo e ndo possuir um carater expansionista, o Catimbo6 ndo tem despertado acdes
repressivas de Orgaos estatais, ainda que a utilizacdo da jurema em contexto urbano, em

“terreiros” de Candomblé-Xang0, possa modificar esse cenario®2,

A ayahuasca € considerada sagrada e utilizada por varias tribos indigenas ancestrais da
regido amazonica, sendo seu uso indigena tradicional comum em diversos paises da América
do Sul, como se veré adiante. A bebida — que, como visto, consiste na mistura e decocgao de
um cip6, Banisteriopsis caapi, chamado popularmente de jagube ou mariri, com as folhas de
um arbusto, Psychotria viridis, conhecido como chacrona ou rainha'** - recebe diversos
nomes, como yageé, daime, santo daime, hoasca, vegetal, cipé dos mortos, vinho das almas,
caapi, ambiwaska, natema ou kamarampi'®*. No entanto, é pela designacdo derivada da
lingua quichua/quéchua, idioma dos incas peruanos e bolivianos, que a bebida ficou mais
conhecida, relembrando que etimologicamente “aya” significa pessoa morta, alma ou espirito

e “waska” corda ou cip6*®.

130 OTT, Jonathan. Pharmacotheon... Op. cit. p. 174.

181 “Todas las recetas para los analogos de ayahuasca deben incluir un inhibidor de MAO y un promotor de
DMT”, conforme SCHULTES, Richard Evans; HOFMANN, Albert. Plantas... Op. cit., pp. 137.

132 ALENCAR, José de. lracema. [Livro eletronico/e-book] — Brasilia: Camara dos Deputados, Edigdes
Céamara, 2013, pp. 34, 52, 82 ¢ 85.

133 MOTTA, Roberto. A Jurema... Op. cit.

134 GAUJAC, Alain. Estudo... Op. cit., pp. 13 e ss.

135 ZULUAGA, German. A cultural do yagé, um caminho de indios. In. LABATE, Beatriz Caiuby; ARAUJO,
Wladimyr Sena (Orgs.). O uso ritual da ayahuasca. 22 ed., 1% reimp. Campinas: Mercado de Letras, 2009, pp.
129-145, pp. 133-134.

136 | ABATE, Beatriz Caiuby. A literatura brasileira sobre as religides ayahuasqueiras. In. LABATE, Beatriz
Caiuby; ARAUJO, Wladimyr Sena (Orgs.). O uso ritual da ayahuasca. 22 ed. 12 reimp. Campinas: Mercado de
Letras, 2009, p. 232.
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Os primeiros registros escritos sobre a ayahuasca constam de missfes jesuiticas da
primeira metade do Século XVIII, a partir dos quais ja se infere o uso magico e ritual que era
feito da bebida®®’. Alguns pesquisadores, no entanto, acreditam que o uso sagrado da
ayahuasca € imemorial e feito ha aproximadamente 2.000 anos**®. Considerada uma planta
dos deuses, sagrada pelos efeitos que ocasiona, entendidos como contatos com outros planos,
com entidades da floresta, curas e orientagdo espiritual, a ayahuasca é um ponto de
confluéncia entre culturas sul-americanas, j& que sua divinizagao e uso ancestral sao comuns

na Colémbia, Venezuela, Equador, Peru, Bolivia e Brasil**°14°,

E comum, ainda hoje, 0 uso magico-sagrado da ayahuasca em culturas indigenas e
dentre moradores da floresta amazoénical*!, sendo que seu uso urbano comegou depois do 1°
ciclo da borracha'#?, pois durante esse periodo os seringueiros adentravam na floresta para
coletar latex, mantinham contato com os indigenas e acabaram conhecendo a
ayahuasca'*!44, Foi nesse periodo, em um ritual xamanico indigena, que o seringueiro
Raimundo Irineu Serra (1892-1971), neto de escravos e natural do Maranh&o, nordeste do
Brasil, pretensamente recebeu a iluminacdo de Nossa Senhora da Conceicdo, a qual o
orientou a criar uma igreja crista que utilizasse a bebida dos indios (ayahuasca) como

sacramento principal*4%4¢,

137 DE MORI, Bernd Brabec. Tracing Hallucinations: contributing to a critical ethnohistory of ayahuasca usage
in the Peruvian Amazon. In. LABATE, Beatriz Caiuby; JUNGABERLE, Henrik (Eds.). The
Internationalization of ayahuasca. Berlim: LIT, 2011, pp. 23-47, pp. 32-33.

1% MCKENNA, Dennis J. ayahuasca: uma histéria etnofarmacolédgica. In. METZNER, Ralph (Org.).
ayahuasca: alucinégenos, consciéncia e o espirito da natureza. Trad. Marcia Frazdo. Rio de Janeiro: Gryphus,
2002, pp. 172-194, p. 174.

139 LUZ, Pedro. O uso... Op. cit., pp. 37-68.

140 DE MORI, Bernd Brabec. Tracing... Op. cit. pp. 42 e ss.

141 LUz, Pedro. O uso... Op. cit., pp. 37-68.

142 Movimento econdmico e de migracdo de trabalhadores de vérias regides do Brasil para o norte do pais,
especificamente para a floresta Amaz6nica, no inicio de 1900, para trabalharem na extracdo da seiva da
seringueira, conhecida como latex, utilizada para fabricacdo da borracha. Por todos, ver DEAN, Warren. A luta
pela borracha no Brasil: um estudo de histéria ecolégica. Sdo Paulo: Nobel, 1989.

143 BALZER, Carsten. Santo Daime na Alemanha: uma fruta proibida do Brasil no “mercado das religides”. In.
LABATE, Beatriz Caiuby; ARAUJO, Wladimyr Sena (Orgs.). O uso ritual da ayahuasca. 22 ed. 12 reimp.
Campinas: Mercado de Letras, 2009, pp. 507-537, p. 509 e ss.

144 CEMIN, Arneide Bandeira. Os rituais do Santo Daime: sistemas de montagens simbdlicas. In. LABATE,
Beatriz Caiuby; ARAUJO, Wladimyr Sena (Orgs.). O uso ritual da ayahuasca. 22 ed. 12 reimp. Campinas:
Mercado de Letras, 2009, pp. 347-382, pp. 347-348.

145 OLIVEIRA, lIsabela. Breve Historico da ressignificacdo da ayahuasca na religido Santo Daime. In.
Interthesis — Revista Internacional Interdisciplinar, Florianopolis, v. 07, n. 02, pp. 316-342, 2010, p. 324.

146 SANTO DAIME. Origem do Santo Daime. Site oficial da Igreja do Santo Daime/ICEFLU. Disponivel em:
<http://www.santodaime.org/site/religiao-da-floresta/o-santo-daime/origem-do-santo-daime>. Acesso em: 13
ago. 2016.



www.neip.info

30

Quando voltou do trabalho na floresta, Raimundo passou a fazer curas e atendimentos
espirituais na cidade de Rio Branco, capital do estado brasileiro do Acre, até que, na década
de 1930, constituiu, oficialmente, a primeira igreja ayahuasqueria brasileira, a Igreja do
Santo Daime. Raimundo Irineu Serra passou a ser conhecido como Padrinho ou Mestre Irineu
pelos seus seguidores, tendo rebatizado a ayahuasca como Daime devido aos pedidos feitos
por quem a ingere - “dai-me luz, dai-me amor e dai-me paz”'*’. Também foi durante a década
de 30 que os hinarios da Igreja do Santo Daime foram “recebidos”, em rituais de ingestao da
bebida, por Irineu Serra, tornando-se ponto central na liturgia da igreja. E quando os fiéis
entoam os canticos, bailam/dancam e ingerem a ayahuasca que conseguem “sair do corpo”,

fazer 0 “voo magico xamanico” e, supostamente, obtém licdes espirituais®,

Posteriormente, como se vera adiante, foram criadas outras igrejas (Barquinha e Unido
do Vegetal) que também cultuam e usam ritualisticamente a ayahuasca. A preparacdo da
bebida - que ocorre no Brasil para as religides ayahuasqueiras, nao sé por questdes de clima
e cultivo'*®, mas também por mandamentos doutrinarios das igrejas, que atendem a questdes
metafisicas - é considerada sagrada e feita de forma ritualizada, consistindo na colheita dos
vegetais, limpeza das folhas, raspagem e maceracao do cip0, cozimento/decoc¢do da mistura
(que s6 ocorre em determinada fase da lua e em horarios definidos) e envase da bebida.
Enguanto os homens manuseiam o cipd, as mulheres entoam canticos e sdo responsaveis pelo
preparo das folhas. Todos trabalham sob o efeito da bebida sacramental e com total devocéo,

uma vez que consideram aquela atividade sagrada®**,

De forma geral, até o inicio da década de 1960, a maioria das substancias psicoativas

alucindgenas eram legalizadas e diversos estudos sobre o uso farmacéutico, psicolégico,

147 MACRAE, Edward. Guiado... Op. cit., p. 67.

148 GOULART, Sandra Lucia. O contexto de surgimento do Santo Daime: formacdo da comunidade e do
calendario ritual. In. LABATE, Beatriz Caiuby; ARAUJO, Wladimyr Sena (Orgs.). O uso ritual da ayahuasca.
2% ed. 12 reimp. Campinas: Mercado de Letras, 2009, pp. 277-301.

149 GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; SABINO, Bruno Duarte. Ayahuasca... Op. cit., p. 48.

%0 SANTO DAIME. O Feitio. Site oficial da Igreja do Santo Daime/ICEFLU. Disponivel em:
<http://www.santodaime.org/site/ritual/feitio>. Acesso em: 13 ago. 2016.

151 CEMIN, Arneide Bandeira. Os rituais... Op. cit., pp. 360-365.
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152 & pela industria farmacéutica®®®. Da

médico-psiquiatrico eram realizados por universidades
mesma forma, em raz&o de ainda ndo estar massificado o uso da internet e dos transportes
rapidos transoceanicos, o uso religioso de plantas de poder estava restrito a suas regifes
originarias, no caso da ayahuasca a regido amazoénica no norte/noroeste do Brasil, ndo

despertando maior interesse para o Direito em geral e para o direito penal em particular.

1.2. Questdes multiculturais no contexto do uso religioso de drogas proibidas

Nesta secdo, em continuidade a breve revisdo histérica do uso de plantas alucindgenas
em contexto cultural-religioso, buscar-se-a: (i) contextualizar o momento histoérico a partir
do qual o uso dessas plantas passou a ser um problema multicultural; e (ii) determinar qual o
critério diferenciador para uma pratica ser considerada cultural-religiosa-sacramental, objeto

a ser considerado neste estudo juridico-criminal com viés multicultural.

O grande publico tomou conhecimento e passou a se interessar sobre 0s usos de plantas
alucindgenas para fins misticos-méagicos-religiosos durante as décadas de 1960 e 1970,
principalmente em razdo do movimento politico-cultural psicodélico e a partir da publicacéo,
pela University of California Press, do livro The Teachings of Don Juan: a Yaqui way of
Knowledge!®*, do antropélogo Carlos Castaneda (1925-1998)*°; no Brasil publicado com o
titulo A erva do diabo: as experiéncias indigenas com plantas alucinégenas reveladas por
Dom Juan®®®. Em que pese ainda hoje existirem dlvidas se os relatos trazidos no livro s&o
efetivamente parte de uma pesquisa etnografica desenvolvida pelo autor ou se sdo apenas
criagdes de uma obra ficcional, o livro alcangou enorme sucesso na difusao da utilizagédo de
plantas de poder (cogumelos magicos, cacto peyote, datura/trombeta, entre outros) em
contexto religioso e xamanico, principalmente ao tratar dos conhecimentos de tribos

indigenas do México e dos Estados Unidos.

152 Conforme se pode ver com a incrivel histdria de vida e com os estudos realizados por Timothy Leary (1920-
1996), Professor (expulso) de Psicologia da Universidade de Harvard. Para uma visdo geral de suas pesquisas
e suas ideias para o futuro da humanidade, ver LEARY, Timothy. The Politics of Ecstasy. Reprinted. Berkeley:
Ronin Publishing, 1998.

158 CARNEIRO, Henrique. A odisseia... Op. cit. pp. 64 e ss.

154 CASTANEDA, Carlos. The Teachings of Don Juan: a Yaqui way of Knowledge. Oakland: UC Press, 1968.
1% CARNEIRO, Henrique. A odisseia... Op. cit. pp. 61 e ss.

1% CASTANEDA, Carlos. A erva do diabo: as experiéncias indigenas com plantas alucindgenas reveladas por
Dom Juan. 3% ed. Trad. Luzia Machado da Costa. Rio de Janeiro: Record, 1968.
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Outro livro que também fez sucesso, na época, foi As Portas da Percepcdo®™’, de
Aldous Huxley, no qual o autor descreve pormenorizadamente suas experiéncias com a
mescalina oriunda do cacto peyote. Esse talvez tenha sido o livro que mais influenciou o

movimento de contracultura que floresceu naquela época®®.

Foi também naquele periodo historico — com as primeiras convencgdes internacionais
com pretensdes de completude ao tratar do tema do controle de drogas (Convencgdo Unica
sobre  Entorpecentes/Estupefacientes/Narcoticos de Nova lorque, de 1961,
complementada pelo Protocolo de Genebra de 1972, e a Convencdo de Viena Sobre
Substancias Psicotropicas, de 1971%%) e com o lancamento pelo presidente estadunidense
Richard Nixon (1913-1994) de uma campanha mundial contra as drogas!®! — que o direito
penal passou a se interessar, com primazia, sobre o uso religioso de psicoativos alucinégenos
e plantas de poder, uma vez que elas foram classificadas como drogas proibidas e sua

producdo, fornecimento ou uso criminalizados pelas legislacdes penais da maioria dos paises.

A N-dimetiltriptamina (DMT), principio ativo encontrado na ayahuasca, &
expressamente prevista como substancia psicotrépica, devendo seu uso ser proibido, assim
como dos preparados que a contenham, na Lista 1 da Convencao de Viena Sobre Substancias

Psicotropicas de 1971.

N&o que antes disso inexistisse certa normatividade proibitiva sobre o uso de algumas
substancias psicoativas em rituais religiosos, pois as igrejas cristds sempre buscaram coibir
usos de plantas consideradas sagradas por religides pagds, permitindo e disciplinando apenas
0 uso do vinho como simbolismo cristdo aceito. Buscava-se, desta forma, manter o poder das
igrejas cristés institucionalizadas para dizer o que consideravam “verdade” e dos sacerdotes

para orientar os caminhos espirituais'®?. No entanto, antes desse periodo, o direito penal no

1 HUXLEY. Aldous. As Portas... Op. cit.

1% ALBUQUERQUE, Maria Betania Barbosa. Psicoativos... Op. cit. pp. 77 € ss.

159 UNITED NATIONS. Single Convention on Narcotic Drugs. New York, 30 mar. 1961. Disponivel em:
<http://www.incb.org/documents/Narcotic-Drugs/1961-Convention/convention_1961_en.pdf>. Acesso em: 15
ago. 2016.

180 UNITED NATIONS. Convention on Psychotropic Substances. Viena, 21 fev. 1971. Disponivel em:
<http://www.inch.org/documents/Psychotropics/conventions/convention_1971 en.pdf>. Acesso em: 15 ago.
2016.

161 Para uma visdo critica sobre os interesses do langamento da “guerra contra as drogas” pelo presidente Nixon,
ver BULLINGTON, Bruce; BLOCK, Alan A. A Trojan horse: Anti-communism and the war on drugs. Crime,
Law and Social Change, s./I., vol. 14, n. 01, pp. 39-55, mar. 1990.

162 ESCOHOTADO, Antonio. Historia General de las Drogas. Madrid: Alianza, 1998, pp. 166 e ss.
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tinha sido utilizado como instrumento para reprimir 0 uso dessas substancias em contexto

religioso-cultural.

Como mais um ingrediente de preocupagdo para a politica criminal de combate as
drogas, soma-se a globalizacdo dos meios de comunicacdo e de transporte, como ja
mencionado, o que facilitou sobremaneira os deslocamentos e as imigracdes de grupos

étnicos para paises que até entdo desconheciam certos usos de plantas psicoativas.

Algumas situacdes que envolvem 0 uso de psicoativos naturais em contexto néo
religioso, como o khat iemenita-somali, 0 kambd brasileiro e a folha de coca andina, também
ilustram e auxiliam a reflexdo multicultural e juridico-penal aqui desenvolvida, pois sdo

costumes e usos que pertencem a tradi¢des culturais ancestrais.

O consumo social do khat'®® (folhas de um arbusto que sdo mascadas) é tdo popular em
algumas regides do I1émen, da Etidpia, do Quénia e da Somélia como é o uso do café no
ocidente, ndo existindo sequer a cogitacao de algumas pessoas locais de que em outros paises
a planta € classifica como uma droga ilicita'®*. O uso do khat é uma tradicéo ancestral nesses
paises africanos, sendo utilizado como uma forma de integracdo em reunides sociais, para
melhorar a performance mental e para evitar a depressdo®. Alison Renteln ja analisou, sob
a perspectiva da cultural defense!®, diversos casos de prisdes de imigrantes usuarios de khat,
destacando sempre que o khat € um elementro central de socializa¢do nesses paises africanos,
principalmente no Iémen, e que isso, geralmente, ndo é levado em consideracdo pelos

tribunais.

Em 2004, quando Renteln escreveu o livro The Cultural Defense, o khat ainda ndo era
proibido na Inglaterra, como a autora cita, existindo, ndo obstante, nos Estados Unidos, desde
o inicio da década de 1990, uma verdadeira guerra criminal contra essa planta e seus usuarios

imigrantes'®’. Devido a pressdes internacionais/estadunidenses, a planta que foi vista com

163 O khat possui como principio ativo o alcaloide catinona, um estimulante do SNC semelhante as anfetaminas,
conforme COX, Glenice; RAMPES, Hagen. Adverse effects of khat: a review. Advances in Psychiatric
Treatment, London, vol. 9, pp. 456-463, 2003, p. 456.

164 RENTELN, Alison Dundes. The Cultural... Op. cit. p. 74 e ss e 249.

165 COX, Glenice; RAMPES, Hagen. Adverse... Op. cit., p. 457.

186 RENTELN, Alison Dundes. The use and abuse of cultural defense. In. FOBLETS, Marie-Claire; RENTELN,
Alison Dundes (Eds.). Multicultural Jurisprudence: comparative perspectives on the cultural defense. Oxford:
Hart Publishing, 2009, pp. 61-82.

167 RENTELN, Alison Dundes. The Cultural... Op. cit. p. 74-75.
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naturalidade na Inglaterra durante anos, sem o seu uso gerar qualquer problema de satde ou
ordem publica, passou de um dia para o outro, em 2014, a ser considerada uma droga ilicita
e as condutas de plantar, fornecer ou utilizar criminalizadas com penas que podem ir de multa

até prisdo de 14 anos'®®,

O uso do kampd, kambd ou “sapo verde”, que consiste na aplicacdo da secrecdo da ra
Phyllomedusa bicolor sobre a pele humana superficialmente perfurada ou queimada para
permitir a entrada da secrec¢do na corrente sanguinea, também vem sendo objeto de estudo
no campo farmacol6gico e antropol6gico®®®, sendo que sua grande expansio urbana conduz,
tendencialmente, ao surgimento, em um futuro préximo, no Brasil e em outros paises, de
questionamentos juridicos quanto a sua licitude. Os indios amaz6nicos Katukina, do estado
brasileiro do Acre, utilizam tradicionalmente o kamp0 para combater a preguica, dar vigor e
melhorar o desempenho e a sorte nas cacadas. J& nos centros urbanos, o0 kamp6 vem sendo
utilizado como terapia para a melhora geral da saude, sendo conhecido popularmente como
a “vacina ou inje¢do do sapo”l’®. Os efeitos clinicos e sobre o sistema nervoso central
provocados pelo kampd ainda ndo sdo bem definidos, existindo diversos relatos de visoes e
experiéncias sobrenaturais, mesmo sua classificacdo farmacoldgica estando na familia dos

psicolépticos e ndo dos psicodislépticos (alucindgenos)*’™.

Também conhecida e com viés multicultural importante é a questdo do uso tradicional
da folha de coca em paises andinos e as tentativas de eliminar o cultivo e o uso dessa planta.
Ainda que existam registros ancestrais de idolatria & folnha de coca'’? e alguns defensores da
existéncia de uma cultura sagrada-religiosa em relacio a ela'’®, parece que seu uso tem uma

finalidade predominantemente pragmatica de manter a disposicdo dos indios amaz6nicos e

188 BBC NEWS. Stimulant khat banned as illegal class C drug in UK. BBC World News Official Website, South
East Wales, 24 jun. 2014. Disponivel em: <http://www.bbc.com/news/uk-wales-south-east-wales-27991393>.
Acesso em 11 out. 2016.

189 LIMA, Edilene Coffaci de; LABATE, Beatriz Caiuby. A expansdo urbana do kampo (Phyllomedusa
bicolor): notas etnograficas. In. LABATE, Beatriz Caiuby et al (Orgs.). Drogas e cultura: novas perspectivas.
Salvador: Edufba, 2008, pp. 315-344.

170 |bid., p. 330.

1 1bid., p. 319.

12\/ARELLA, Alexandre Camera. Os vicios de “comer coca” e da “borracheira” no mundo andino do cronista
indigena Guaman Poma In. LABATE, Beatriz Caiuby et al (Orgs.). Drogas e cultura: novas perspectivas.
Salvador: Edufba, 2008, pp. 345-368, p. 354 e ss.

1% HENMAN, Anthony Richard. A coca como planta mestra: reforma e nova ética. In. LABATE, Beatriz
Caiuby et al (Orgs.). Drogas e cultura: novas perspectivas. Salvador: Edufba, 2008, pp. 369-380.
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combater o mal das alturas dos povos andinos. Ademais, por ndo ser um alucindgeno e nao
induzir um estado reflexivo-introspectivo, é dificil imaginar um objetivo mistico-
transcendental maior do que uma finalidade utilitdria em seu consumo. O consumo
cotidiano/corriqueiro, ao longo da historia (com registro desde a chegada dos primeiros
europeus)'’, pelos indios amazoénicos e povos andinos corrobora a ideia de que ndo existe

algo de sagrado ou religioso em tal uso, em que pese ser tradicional e cultural.

Apesar da existéncia de diversas plantas e substancias psicoativas e alucindgenas, as
quais sao utilizadas sob os mais diferentes pretextos e com as mais variadas finalidades, o
critério diferenciador do uso cultural-religioso das chamadas plantas de poder ou plantas dos
deuses (entedgenos)!”, interesse primordialmente deste estudo, é o que seus

consumidores/usuarios pensam sobre sua origem, natureza e o propdsito do uso'’®.

Para os seguidores de religibes que utilizam entedgenos, as plantas de poder séo
sagradas, presentes dos deuses, habitadas por espiritos capazes de transmitir ensinamentos
ou elas mesmas deuses'’’. Essa compreensdo de mundo ndo condiciona tio somente os rituais
religiosos desses grupos, mas todo um ethos e uma forma de vida, de enxergar a si mesmo,

o mundo e de se relacionar com o meio ambiente e com os outrost’®,

A caracteristica primordial que diferencia uma qualquer substancia psicoativa de um
entedgeno — termo utilizado, repise-se, para designar substancias que quando ingeridas
permitem estados alterados de consciéncia e o atingimento do éxtase, isto €, de um
sentimento de completude que é traduzido como o contato com o divino — € a mesma que em

todas as manifestacdes religiosas: o ser sagrado, ou seja, uma hierofanial’®.

Em que pese a multiplicidade de hierofanias em diferentes culturas!®, em todas as

manifestacdes religiosas existe sempre uma representacao de algo sagrado, sobrenatural, fora

17 FERREIRA, Pedro Eugénio M.; MARTINI, Rodrigo K. Cocaina: lendas, histéria e abuso. Revista Brasileira
de Psiquiatria, Rio de Janeiro, vol. 23, n. 02, pp. 96-99, 2001, p. 96-97.

175 O termo entedgeno a principio foi cunhado por Robert Gordon Wasson e significa “aquilo que leva alguém
a ter o divino dentro de si” conforme MACRAE, Edward. Guiado... Op. cit., p. 16.

176 SCHULTES, Richard Evans; HOFMANN, Albert. Plantas... Op. cit., p. 62.

177 GOULART, Sandra Lucia et al. Introdugdo. In. LABATE, Beatriz Caiuby; GOULART, Sandra Lucia
(Orgs.). O uso ritual das plantas de poder. Campinas: Mercado de Letras, 2005, pp. 29-55, maxime pp. 31-32.
178 1bid. p. 38.

179 ELIADE, Mircea. Tratado de Histéria das Religides. Trad. Fernando Tomaz e Natalia Nunes. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2008, pp. 07 e ss.

180 ELIADE, Mircea. Tratado... Op. cit., pp. 16 e ss.
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da natureza, do comum, do que € conhecido no mundo real ou profano. O ente sagrado
representa sempre algo transcendental, para além de si mesmo, o que permite uma analise

objetiva, ainda que complexa, da sacralidade e religiosidade de determinado fendmeno.

E a divisdo das coisas do mundo entre sagradas e profanas a caracteristica determinante
da ideia de religido, conforme Durkheim (1858-1917) 8!, pois é a partir da atribuicio do
predicado de sagrado a determinadas coisas que se desenvolvem os demais elementos
caracteristicos do fenémeno religioso, nomeadamente o culto (formado por crengas e ritos) e

0 compartilhamento entre individuos de vises de mundo.

Nas palavras de Mircea (1907-1986), “a pedra sagrada, a arvore sagrada ndo sio
adoradas como pedra ou como arvore, mas justamente porque sdo hierofanias, porque
‘revelam’ algo que ndo é nem pedra, nem arvore, mas o sagrado, o ganz andere”®2, Os
entedgenos sao consumidos e venerados porque sdo considerados sagrados, com um objetivo

e um proposito religioso, religar a Deus, a um deus, ao divino.

Ainda que nem todas as pessoas tenham o pavor de viver entre dois nadas e que uma
maior dessacralizagdo do mundo seja algo possivel em um mundo tecnoldgico-cientificol®?,
a propria construcio desse novo mundo revela o terror diante do caos*®* e a sede ontolégica
do ser humano por estabilidade!®, o que explica também a transmissdo e perpetuacdo de
tradices religiosas e de entes sagrados'®®. Religides tentam responder as questdes Gltimas de

por que e como viver diante da finitude da vida humana.

Assim, teses religiosas que buscam estabelecer a légica e a razdo Ultima das coisas (e

de si mesmo), antes de caracterizarem fenbmenos primitivos e aparecerem exclusivamente

181 DURKHEIM, Emile. As formas... Op. cit., pp. 39 e ss.

182 ELIADE, Mircea. Tratado... Op. cit., p. 13.

18 Alguns estudiosos acreditam que a religiosidade é inversamente proporcional as condicdes de vida
(seguranca existencial), permitindo-se que paises com melhores indices de desenvolvimento humano,
distribuicdo de renda e satisfacdo de necessidades basicas se tornem cada vez mais seculares, conforme
constatado por ZUCKERMAN, Phil. Society without God: what the least religious nations can tell us about
contentment. New York: New York University Press, 2008.

184 | EVI-STRAUSS, Claude. Mito... Op. cit., pp. 17 e ss.

185 ELIADE, Mircea. O sagrado... Op, cit. 36-37.

186 Alguns pesquisadores entendem que a prépria ideia de educagio e conhecimento surgiu a partir do uso de
psicoativos, os quais ndo s6 ndo “alucinam”, como possibilitam um estado ampliado de percepgdo e de
consciéncia, facilitando uma assimilacdo de diversos saberes, ndo apenas religiosos; conforme
ALBUQUERQUE, Maria Betania Barbosa. Psicoativos... Op. cit. pp. 83 e ss.
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em grupos comunitarios de razio mitica-mistica (ndo cientifica)'®’, consistem em uma
tendéncia universal do ser humano, uma verdadeira necessidade basica de sua condicdo, a

qual merece aten¢do juridica nos seus mais variados caminhos.

1.3. Fundamentos e protecdo da liberdade religiosa e da cultura em uma sociedade

multicultural

Existindo na maioria das pessoas essa predisposicao religiosa, o que permite classificar
0 ser humano como um ser religioso, ou ao menos como um ser que precisa de transcendéncia
e explicagBes ontoldgicas das coisas*®®, surgiram, ao longo da histdria e nas diferentes regides
do planeta, variados caminhos para satisfazer essa necessidade®®. Desde a antiguidade, até
aos dias de hoje, a quantidade de crencas, visdes de mundo, explicacdes filosoficas e
construcdes miticas, magicas ou cientifico-racionais que tentam explicar a origem e o sentido
da vida humana sdo incontaveis, assim como as religides que agrupam esses

saberes/crencas/visoes.

Entende-se, portanto, que as crencas e 0s simbolos sagrados sintetizam também o ethos
de um agrupamento humano, isto é, a forma como vivem, seus habitos, costumes, tracos
comportamentais e como enxergam o mundo, a moral e a ética, respectivamente entendidas
como o que séo ac¢Bes que merecem ser feitas (boas) e o que é uma vida boa (como se deseja
viver)'®, Em outras palavras, a religido, entendida como conjunto de compreensoes
(cosmogonicas, simbdlicas, morais, éticas e de pos-morte) que estabelece uma ordem
cosmica na vida humana e no universo®!, constitui a propria ideia de cultura ou sistema

cultural, pois configura um sistema de concepcdes e significados sobre as coisas da vida

187 Ao contrario, uma das mais bem elaboradas concepcdes religiosas é construida a partir de complexas
estruturagBes sobre a interacdo existente entre mente, inteligéncia, corpo humano, consciéncia humana e
psicoativos, em LEARY, Timothy. Your brain is God. Reprinted. Berkeley: Ronin, 2001.

188 BETIATO, Mario Antonio. Religido e Religiosidade ontem e hoje. In. ROSSI, Luiz Alexandre Solano;
KUZMA, Cesar (Orgs.). Cultura, Religido e Sociedade: um dialogo entre diferentes saberes. Curitiba:
Champagnat, 2010, pp. 13-22.

189 No mesmo sentido, sobre o “lugar central que as religides ocupam, desde sempre, nas sociedades humanas”,
MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa em uma comunidade constitucional inclusiva.
Coimbra: Coimbra, 1996, p. 10.

190 VIANNA, Rafael Ferreira. Contribuic&o... Op. cit., p. 178.

191 “Fomos nds humanos que inventamos as religides e as inventamos para nos ajudar a entender o mistério
mais profundo da vida: a transcendéncia”, BETIATO, Mario Antonio. Religido... Op. cit., p. 20.
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transmitido historicamente em determinado agrupamento social humano, o qual induz

disposicdes, motivagGes e comportamentost®?,

Evidentemente, comunidades em diferentes locais do mundo forjaram e forjam, de
acordo com as mais variadas condicdes e influéncias que se apresentavam e se apresentam
(Ja que a formacao das culturas é um processo continuo, ininterrupto), suas proprias visoes e
explicagdes para tentar dar respostas & necessidade do divino e de transcendéncia na vida do
ser humano, consistindo cada sistema religioso em um sistema cultural peculiar/préprio.
Mensagens e pontos de vista novos constroem novas formas de viver e novos mundos, novas

religides, novas culturas, novas tradicoes'®.

A grande variedade de religides e crengas ocasionou pontos de antagonismo e conflitos,
como é comum na historia da humanidade e de conhecimento corrente!®, existindo na
configuracdo da sociedade moderna e dos Estados constitucionais, 0s quais passaram a ser
seculares, isto é, separados de qualquer Igreja/religido'®®, uma grande preocupacdo em
assegurar que cada individuo pudesse construir autonomamente/livremente as respostas para

suas necessidades religiosas, incluindo ai, se assim julgar, a desnecessidade®®.

Observe-se que as consideracdes acima devem ser pensadas a partir do entendimento
de que existe uma implicacdo mutua entre varios fatores (sociais, religiosos e psicoldgicos),
uns influenciando os outros'®’; e também a partir de um olhar critico sobre 0os mecanismos
de convencimento ideolégico e doutrinacdo que grupos e classes dominantes impuseram e
impbem para persuadir as pessoas em geral a pensarem de acordo com suas visdes de mundo
e crencas religiosas, permitindo a manutencédo do poder e realizacéo de interesses econdmicos

diversos.

192 Construgdo feita a partir do conceito de cultura trazido por GEERTZ, Clifford. A interpretac&o... Op. cit.,
pp. 66-67.

193 CUCHE, Denys. A nocdo de cultura nas ciéncias sociais. Trad. Viviane Ribeiro. Bauru: EDUSC, 1999, pp.
13-14 e 105 e ss.

194 Nao sera apresentado um resumo histoérico sobre as diversas guerras, assassinatos e opressdes que crencas
religiosas j& causaram na histéria da humanidade, tomando-se isso como de conhecimento comum.

1% MORAIS, Marcio Eduardo Pedrosa. Religido e direitos fundamentais: o principio da liberdade religiosa no
estado constitucional democratico brasileiro. Revista Brasileira de Direito Constitucional, S&o Paulo, n° 18, pp.
225-242, jul./dez. 2011, pp. 231 e ss

1% MIRANDA, Jorge. Estado, liberdade religiosa e laicidade. Gaudium Sciendi, Lisboa, n. 04, pp. 20-48, jul.
2013, pp. 36 e ss.

197 GEERTZ, Clifford. A interpretaco... Op. cit. p. 89.
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No entanto, teoricamente, a ideia de liberdade religiosa e de crenca esta fundada na
liberdade de consciéncia e de livre desenvolvimento da prdpria personalidade!®8, o que €, por
exceléncia, uma pre-condicdo para a emancipa¢do humana e para um sistema juridico com

aspiracao a justica.

E a partir dessa visdo que o direito & liberdade religiosa e de crenca é compreendido
como um dos direitos humanos primordiais e 0 que originou a propria ideia de direitos
fundamentais de liberdade!®®, isto ¢, como direitos inerentes aos seres humanos de forma
universal, os quais foram positivados em tratados, convencBes ou constituicdes para
assegurar a dignidade humana pela simples condicdo humana®®. Em verdade, o direito a
liberdade religiosa decorre da capacidade do ser humano de autodeterminar-se, de pensar
contranatura e construir o seu destino. Em que pese as dificuldades sociais/materiais que
grande parte das pessoas tem em realizar o proprio destino, ninguém em condicdes de saude

mental normal®®* perde a capacidade potencial de fazer isso.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizagéo das Nagdes Unidas?%,

de 1948, e a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem?®, de 1950, asseguram

1% O direito a livre formac&o e desenvolvimento da prépria personalidade é o que sustenta e a0 mesmo tempo
concretiza a ideia-principio da dignidade da pessoa humana, conforme MIRANDA, Felipe Arady. O direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, ano
02, n. 10, 11175-11211, 2013, p. 11175.

199 Alguns doutrinadores consideraram a tolerancia religiosa e, posteriormente, a liberdade de religido e crenga,
a verdadeira origem dos direitos fundamentais, conforme BASTERRA MONTSERRAT, Daniel. El derecho a
la libertad religiosa y su tutela juridica. Madrid: Civitas, 1989, pp. 71 e ss; e CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional. 72 ed. 112 reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 383.

200 Sobre os fundamentos religiosos, filosoficos, cientificos e juridicos da dignidade da pessoa humana, ver
COMPARATO, Fabio Konder. Etica... Op.cit. pp. 478 e ss.

201 H4 grande dificuldade em determinar, sem preconceitos limitadores, o que é exatamente “normal” no campo
da salde mental, mas se entende que existem alguns pardmetros minimos, tanto do ponto de vista médico-
clinico quanto da psiquiatria transcultural. Sobre o tema, ver ALMEIDA FILHO, Naomar de et al. O conceito
de satde mental. Revista USP, S&o Paulo, n° 43, pp. 100-125, set./nov. 1999.

202 Artigo 18 da DUDH - Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este
direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenca,
pelo ensino, pela prética, pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em pablico ou em particular.
203 Artigo 9° da CEDH (Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido)

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a
liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua
crenga, individual ou colectivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do ensino, de préaticas e da
celebracdo de ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicges, individual ou colectivamente, ndo pode ser objecto
de outras restricfes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposicdes necessarias, huma sociedade
democratica, a seguranca publica, a proteccao da ordem, da satde e moral publicas, ou a protec¢do dos direitos
e liberdades de outrem
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expressamente o direito a liberdade religiosa, correlacionando a liberdade de pensamento e
consciéncia como seu fundamento; e os direitos de liberdade de culto, manifestacdo e
organizacao religiosa como seus corolarios. N&o teria sentido declarar que todo ser humano
tem direito a crer (acreditar mesmo sem fundamentos) no que quiser, sem assegurar a
possibilidade de mudar essa escolha religiosa quando assim entender e de manifesta-la de

acordo com seus rituais e ritos litGrgicos proprios*.

As Constituicdes dos paises de atual tradicio democratica?®, pelos mesmos
fundamentos e com as mesmas derivacdes?®®, também preveem expressamente e asseguram
a inviolabilidade a liberdade religiosa e de crenca como um direito fundamental de primeira

geracdo?®’ ou um trunfo do cidad&o perante a agdo do Estado?®,

Os Estados democraticos e plurais, seguindo diversas construcdes doutrinarias
constitucionais, além de garantir a liberdade religiosa como uma prote¢édo contra os poderes
publicos (ndo perseguicdo, ndo influencia e ndo imposicdo de cultos ou religides por 6rgaos
estatais) também buscam a realizagdo de tal direito de forma positiva, assegurando incentivos
para que as pessoas possam constituir e manter suas crencas e grupos de mesma orientagao

religiosa®®.

No entanto, “religidio nunca é apenas metafisica”®®, o que faz com que grupos
religiosos minoritarios sejam vistos com desconfianca pela maioria quando apresentam
praticas, rituais, opinides ou modos de vida diferentes. Nas sociedades ocidentais atuais, em
que existe uma diversidade cultural crescente, os choques, conflitos e estranhamentos entre

praticas religiosas aparecem com mais facilidade, pois minorias religiosas se estabelecem em

204 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p.
226.

205 O termo democracia € utilizado nesta tese em sua perspectiva mais ampla, entendida como organizacédo
social por meio da argumentacéo publica, deliberacdo aberta e governo por meio do debate, conforme, por
todos, SEN, Amartya. A ideia de justica. 3? reimp. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2011, maxime pp. 358 e ss.

206 Como exemplos, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, em seu artigo 41°, e a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°, inciso VI.

207 BREGA FILHO, Vladimir; ALVES, Fernando de Brito. Da liberdade religiosa como direito fundamental:
limites, protecdo e efetividade. Revista Argumenta, Jacarezinho, n. 11, pp. 75-94, jul./dez. 2009, p. 77.

208 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006, pp. 17 €
Ss.

209 MIRANDA, Jorge. Estado... Op. cit., pp. 36 e ss.

210 GEERTZ, Clifford. A interpretaco... Op. cit. p. 93.
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Estados-nacbes acostumados historicamente com praticas religiosas monoteistas,
majoritariamente de ordem crista (catolica ou protestante).

As respostas para esses problemas podem ser de duas grandes ordens: a) negar que
aquela pratica é religiosa e merecedora de protecdo juridica; ou b) realizar uma analise
multicultural que tentara, sob diferentes intensidades, acomodar e ajustar os valores e
interesses em conflito.

Em relagdo a negacdo do enquadramento religioso, é imprescindivel a ado¢do, em um
Estado de Direito laico e politicamente liberal, de um conceito tipologico aberto e inclusivo
de “religifo”, como o proposto por Paulo Pulido Adragio®'!, em que a presenca de alguns
elementos comuns — como i) crenca em uma realidade transcendente; ii) contetudos de
verdade extra-racional; iii) doutrina moral a partir de certa visdo do mundo e da vida; iv)
culto ou liturgia — j& assegura o enquadramento conceitual do fenébmeno como religioso.
Apenas a adocao de uma conceituacao aberta, em que se analise o sentido sagrado e ndo seu
conteido, permite uma protecdo estatal sem julgamentos impossiveis e etnocéntricos sobre a
legitimidade e conveniéncia ou ndo de determinada crenca. Obviamente que ndo se pode
permitir abusos, de forma que o termo religido designe qualquer fendmeno?'?, mesmo sem
o0s elementos basicos que caracterizam a experiéncia religiosa, sob pena de vulgarizacédo da
prépria ideia de religido. No entanto, trata-se sempre de uma verificacdo da presenca dos
elementos béasicos do fendmeno religioso na visdo de seus adeptos, ndo de uma posicao
externa que os julgara.

O problema central consiste em saber se a coletividade ou o individuo que realizam
aquela pratica revestem-na de uma natureza religiosa, podendo tal ser determinada no caso
concreto atraves de diversos elementos de convicgdo, principalmente, j& que esses casos
envolvem sempre questdes de interculturalidade, pela pericia cultural, conforme proposta
para casos penais multiculturais por Augusto Silva Dias?*®. N&o deve o Estado, contudo, pela
intimidade e peculiaridade que crencas religiosas guardam, além de ser impossivel gradua-la
ou legitima-la sem partir de preconceitos etnocéntricos, julgar a legitimidade ou acerto de

determinada religido ou crenca.

211 ADRAGAO, Paulo Pulido. A liberdade religiosa e o Estado. Coimbra: Almedina, 2002, p. 16.
212 pid., p. 17.
213 DIAS, Augusto Silva. O multiculturalismo... Op. cit., pp. 28 e ss.
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Quando se adota um conceito aberto de religido, ndo ha a possibilidade do Estado
averiguar e avaliar se as crencas religiosas séo verdadeiras ou ndo, se sdo realizadas com
fé?14 se seguem o caminho adequado ou se podem atingir seus objetivos e divindades de
outras formas?%®. Para assegurar o principio da igualdade de aplicacio do Direito em relagio
a liberdade religiosa, deve o Estado assegurar que todos aqueles que buscam a sua
religiosidade, sem afetar a liberdade de terceiros, tenham todos os caminhos e meios a sua
disposicéo, independente de outros julgamentos ou exigéncias?!®. Em suma, cabe ao Estado
tdo somente a verificacdo de tratar-se de um fenémeno religioso para ja o reconhecer como
digno de protecao.

Nesta perspectiva, utilizar-se-4 o termo cultura e religido de forma intercambiavel, pois
se entende que juridicamente ndo é adequado compreender a religido em outro aspecto que
ndo como sinbnimo de cultura, ou seja, como conjunto de simbolos significantes que recebem
o sentido de sagrado por um grupo historicamente identificado. Concorda-se que é possivel
levantar algumas diferenciagdes entre cultura e religido®!’, pois a religido €, geralmente, tio
somente (no sentido de um &mbito mais restrito, mas ndo de menor importancia) o coracao
da cultura'®, sendo esta mais ampla do que o conjunto de crencas que traz respostas as
questdes Ultimas do ser humano e do mundo, nas quais se encontram os limites da razéo e do
conhecimento humano.

Contudo, “cultura ¢ a forma de expressao comunitaria, desenvolvida historicamente,
que marca com seu cunho os conhecimentos e valores da vida em comunidade?®, os quais
sdo sempre estruturados a partir de perspectivas religiosas ou do posicionamento perante o
divino e a religido, como no caso de comunidades comunistas ou ateistas que buscam nega-
la ou elimina-la.

Sem ddvida, a maioria das religides trata de alguns temas comuns — como Deus, origem

do universo, da vida e do ser humano, sentido da existéncia, revelacdo, redencdo, salvagéo e

214 «“A fé é assentimento sem questionamento”, conforme GEISLER, Norman. Enciclopédia de Apologética:
respostas aos criticos da fé cristd. Trad. Lailah de Noronha. Sdo Paulo: Editora Vida, 2002, p. 341.

215 | ABATE, Beatriz Caiuby; FEENEY, Kevin. O processo de regulamentacdo da ayahuasca no Brasil e na
esfera internacional: desafios e implica¢des. Trad. Silvia Pimenta Velloso Rocha. Revista Periferia-UERJ, Rio
de  Janeiro, vol. im, n. 2, 29 pp, 2011. Disponivel em:  <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/periferia/article/view/4054/2828>. Acesso em: 16 ago. 2016, p. 14.

216 \VIANNA, Rafael Ferreira. A questdo... Op. cit., pp. 40 e ss.

217 DIAS, Augusto Silva. Crimes... Op. cit., pp. 104-105.

218 Faz-se referéncia ao simbolismo utilizado por RATZINGER, Joseph. Fé... Op. cit. p. 58.

219 1bid., p. 59.


http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/periferia/article/view/4054/2828
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/periferia/article/view/4054/2828
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morte??° — dos quais, a principio (em abstrato), uma cultura pode prescindir; mas colocar tais
temas como suficientes para diferenciar como se deve pensar juridicamente religido e cultura
exigiria analises que fogem do que se deseja em um Estado liberal, plural e multirreligioso.
Explica-se.

Ao se analisar a religido em uma perspectiva teologica, é imprescindivel a discussdo
da questdo da verdade, da revelagdo ou iluminagéo e da salvacdo, como bem exp0s Joseph
Ratzinger??!. Ndo se pode, por outro lado, quando se pretende realizar uma analise
multicultural de uma questdo religiosa, colocar a fé como um elemento essencial da
religido?®??, pois teologicamente fé é considerada uma graca que recebe uma pessoa de

99224

acreditar em Deus??, “um dom procedente de Deus que estende sua mio ao homem”??*, a

primeira das virtudes teologais, uma “virtude infusa”??°. N&o é a fé, portanto, um elemento

226 como, por exemplo, pode-se verificar

necessario para todas as religides existirem
claramente no budismo??’, nem pode ser a fé um dos requisitos para se avaliar a pertenca de
um individuo a uma comunidade religiosa ou sua religiosidade. Dificilmente ser& encontrada
fé em uma crianca ou adolescente que integre determinada igreja — quica, nem se verifique
entre a maioria dos integrantes de uma religido —, ainda mais quando sua filiacao religiosa
constitui-se com um ato simbélico como o batismo (para os catélicos e cristdos de uma

maneira geral)?%8, a circuncisdo (para os judeus), a Shahada ou testemunho de fé para os

220 RATZINGER, Joseph. Fé... Op. cit., maxime pp. 175 e ss.

221 |bid., maxime pp. 191 e ss.

222 Como propde DIAS, Augusto Silva. Crimes... Op. cit., p. 104.

223 Q) assentimento da fé nfio é causado pela investigacdo, e sim por Deus”, conforme GEISLER, Norman.
Enciclopédia... Op. cit., p. 341.

224 Conforme RATZINGER, Joseph. Fé... Op. cit., p. 49, ao estudar a compreensio de fé de Karl Barth (1886-
1968), tedlogo protestante.

25 AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica. s/l. s/d., Questdes 62 e 63, pp. 1302 e ss. Disponivel em:
<https://sumateologica.files.wordpress.com/2017/04/suma-teolc3b3gica.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2017.

226 «A & precisa expressar-se também como religido, porém ndo se pode reduzir a ela (...) Assim se fala, no
plural, de diversas formas de fé (ou de crencas) referindo-se a todas as religifes, ndo obstante a nocao de fé ndo
estar presente de maneira alguma em todas as religides, nem € constitutiva de todas, possuindo — quando aparece
— diversos significados. Inversamente, a extensdo da nogéo de religido como designacdo geral das relagdes do
homem com a transcendéncia surgiu somente na segunda metade da Idade Moderna”, RATZINGER, Joseph.
Fé... Op. cit., pp. 49-50.

227 QO budismo ¢é baseado na visdo das coisas pelo conhecimento e compreensao, € ndo pela fé ou crenga cega.
A crenca surge quando ndo ha viséo — visdo em todo o sentido da palavra. No momento em que vemos, a crenca
desaparece e a fé cede lugar a confianca baseada no conhecimento”, SILVA, Georges da, HOMENKO, Rita.
Budismo: psicologia do autoconhecimento. Sao Paulo: Pensamento, 1999, p. 24.

228 “Ninguém nasce cristio, nem mesmo quando nasce num mundo cristdo e de pais cristdos. O cristianismo
somente pode acontecer como um novo nascimento. O ser cristdo comeca com o batismo, que é morte e
ressurreicdo (Rom 6), e ndo com o nascimento bioldgico”, RATZINGER, Joseph. Fé... Op. cit., p. 84.
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229 @ o fardamento para algumas religides ayahuasqueiras®’. Neste sentido,

muculmanos
pouco importa se ela realmente existe e é verdadeira para se aceitar que determinada teia
semiotica (cultura-religido) enquadra-se no ambito de protecéo da liberdade religiosa.

Entende-se que a posicdo adequada em um Estado multirreligioso deve ser proxima a
concepgao trazida por Elizabeth Anscombe (1919-2001)%%, ao estudar a perspectiva de
religido em Wittgenstein (1889-1951), que advoga a impossibilidade de se afirmar que uma
religido € verdadeira ou falsa, 0 que acarreta a obrigagéo de tutela geral da convivéncia entre
diferentes perspectivas. No mesmo sentido, mesclando e relativizando cultura e religiao,
Rubem Alves (1933-2014) entende que “nenhum fato, coisa ou gesto, entretanto, é
encontrado ja com as marcas do sagrado. O sagrado ndo é uma eficacia inerente as coisas.
Ao contrario, coisas e gestos se tornam religiosos quando os homens os balizam como
tais”?32, No campo da teologia e da filosofia das religides, por outro lado, as questdes da
verdade e do caminho da salvacéo, redencdo ou iluminacao continuam em aberto, sendo 0s
locais adequados na busca do convencimento ou da converséo.

A fé, nesta perspectiva, ndo é um elemento essencial da religido para o Direito, podendo
um individuo ou um grupo reivindicar o seu direito a liberdade religiosa sem ser perscrutado
sobre elementos de fé, verdade e legitimidade. Ndo cabe ao Estado analisar questdes
teoldgicas e religiosas propriamente ditas, podendo, assim, o conceito de religido ser
equiparado ao de cultura no &mbito juridico, em que serdo verificados aspectos da pertenca,
do ethos e da compatibilidade de determinada forma de vida com o Direito e a justica que se
busca.

N&o se descuida, contudo, do fato de que, no &mbito juridico-politico, o direito a
liberdade religiosa possui um peso muito maior do que o direito & propria cultura, tendo

aquele sido destacado, aparentemente, por tratar das questfes Ultimas, mais importantes e

229 “L 3 ilaha illa Allah, Muhammad rasoolu Allah”, que significa: “Eu testemunho que ndo ha outro Deus se
ndo Allah e que seu profeta mensageiro ¢ Maomé”, conforme THE RELIGION OF ISLAM. Como se converter
ao Isla e se tornar mugulmano. Site Islam Religion, Dubai, 13 jun. 2014. Disponivel em:
<https://www.islamreligion.com/pt/articles/204/como-se-converter-ao-isla-e-se-tornar-muculmano/>. Acesso
em: 24 abr. 2017.

20 SANTO DAIME. Fardamento. Site oficial da Igreja do Santo Daime/ICEFLU. Disponivel em:
<http://www.santodaime.org/site/ritual/fardamento>. Acesso em: 24 abr. 2017.

231 ANSCOMBE, Gertrude Elizabeth Margaret. Paganism, Superstition and Philosophy. In. GEACH, Mary;
GORMALLY, Luke (Eds.). Faith in a hard ground: essays on religion, philosophy and ethics by G.E.M
Anscombe. Exeter: Imprint Academic, 2008, pp. 49-60.

232 ALVES, Rubem. O que é religido? Sao Paulo: Abril Cultural/Brasiliense, 1984, p. 24.
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mais significativas para o ser humano, o que lhe da sentido de existir. Quando se especifica
o direito a liberdade religiosa e de crenca, ndo se cria uma incompatibilidade de analise
conjunta com o direito a cultura, a liberdade de consciéncia e a autonomia do individuo, pois
bastariam estes para existir e se assegurar aquele. Exigéncias historicas e avaliacdes juridico-
axiologicas consideraram a necessidade de expressa nominacdo deste direito, mas sem o
distanciar dos fundamentos daqueles e sem impedir consideragdes categoriais conjuntas e
simultaneas?®3,

A preocupacédo com o reconhecimento expresso do direito a liberdade religiosa, em que
pese de sucesso relativamente recente?®, originou-se com a expansdo do cristianismo — o
qual se considera, desde o inicio, capaz de estabelecer-se como verdade universal que supera
as culturas e une todos os seres humanos?® —, pois com seu advento a religido desvinculou-
se de uma cultura exclusiva e passou a permitir/constituir maltiplas pertencas culturais®®.
Isto se deu em consequéncia da crenca de que o anuncio do Evangelho pairava acima de
qualquer cultura, ndo sendo uma criagio humana, mas uma obra divina, do “Deus Unico”,
que merecia ser espalhada por todos os cantos do mundo. Na Carta Enciclica Fides et Ratio,
do Papa catolico Jodo Paulo Il (1920-2005), de 14/09/1998, fica clara tal posicéo:

“O anuncio do Evangelho nas diversas culturas, ao exigir de cada um dos destinatarios a adesao da fé,

ndo os impede de conservar a prépria identidade cultural. Isto ndo provoca qualquer divisao, pois 0 povo

233 Jeremy Waldron adota a mesma posigdo quando trata conjuntamente de questdes culturais e religiosas,
esclarecendo que vale a pena enfrentar o problema em uma frente comum, ainda que possam surgir criticas
quanto as diferentes formas de tratamento que podem ser dadas a uma ou outra questdo no campo penal
(exculpagdo, desculpa, excecdo prévia advinda de legislacdo ordinaria ou acomodacgfo decorrente de
mandamento constitucional). Contudo, o tratamento que é dado a cultura ou a religido pode mudar com o tempo
e com a legislacédo; por outro lado, a esséncia comum das questdes nunca muda, pois ambas abordam o problema
da acomodacéo juridica do diferente/de minorias. Ver WALDRON, Jeremy. One Law for all? The logic of
cultural accommodation. Washington and Lee Law Review, Lexington, vol. 59, n°® 03, 34 pp., 2002, maxime pp.
10-11. Disponivel em: <http://scholarlycommons.law.wlu.edu/wlulr/vol59/iss1/2/>. Acesso em: 02 maio 2017.
23 A maioria dos doutrinadores refere-se a um periodo no inicio do Século XVI, principalmente com as
conquistas advindas das reformas Protestantes, e a consolidagao obtida na Constituicdo dos Estados Unidos da
América e na Declaracéo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo, conforme LOPES, Manuela Baptista.
A liberdade religiosa em Portugal, a(s) Constituicdo (6es) e o Tribunal Constitucional. In. AMARAL, Maria
Lacia (Org.). Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos. Vol. I. Coimbra:
Almedina, 2016, 61 pp., p. 05. Disponivel em: <http://www.clr.mj.pt/sections/artigos/artigo-a-
liberdade/downloadFile/attachedFile_fO/A Liberdade religiosa_as_Constituicao_oes_e_o_Tribunal_Constitu
cional.pdf?nocache=1479383571.45>. Acesso em: 25 abr. 2017.

2% Conforme RATZINGER, Joseph. Fé... Op. cit., maxime pp. 143 e ss.

236 |bid., pp. 178 e ss.
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dos baptizados distingue-se por uma universalidade que é capaz de acolher todas as culturas, fazendo

com que aquilo que nelas esta implicito se desenvolva até a sua explanagéo plena na verdade?%.

Nas religides antigas ou miticas?®

e mesmo no monoteismo judaico do Antigo
Testamento, a religido n&do tinha um aspecto universalista e pretensdes expansionistas
desvinculadas de grupos étnicos, estando em simbiose com a cultura®® e ndo existindo uma
preocupacao real com o reconhecimento expresso ou a protecdo da liberdade religiosa. Nas
religides politeistas ou nas “de primeira mao”?°, a multiplicidade de deuses e a
experimentacdo direta do divino impediam a colocacdo do problema. Nas religides étnicas
ou nacionais, era impensavel alguém daquele grupo pertencer a outra religido, pois tudo era
uma coisa s0. Antes das religides universais, nomeadamente do cristianismo, a comunidade
religiosa ndo se distinguia de forma alguma da vida social®*!, fazendo com que cultura e
religido fossem realidades inseparaveis. Religido era religido de uma comunidade, de um
grupo social. Até hoje, é impossivel separar a religido judaica do povo de Israel, dos judeus
e da cultura judaica. Trata-se tudo de um mesmo.

O maior peso do direito a liberdade religiosa decorre, portanto, do fato do cristianismo
ter se estabelecido como forca hegemdnica em boa parte do mundo, exigindo que o0s
convertidos/batizados fossem protegidos das pressdes comunitarias e dos abusos ou
exigéncias estatais®*?. Contudo, em que pese as conhecidas falhas historicas, abusos e
atrocidades perpetradas em nome da religido, a difusdo do cristianismo também criou uma

outra e nova cultura, a chamada cultura ocidental atual®*®. Como bem observado por

237 JOAO PAULO |1, Papa. Carta Enciclica Fides et Ratio: sobre as relacdes entre fé e razdo. Roma: Libreria
Editrice  Vaticana, 1998, item 71. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/john-paul-
ii/pt/encyclicals/documents/hf jp-ii_enc 14091998 fides-et-ratio.html>. Acesso em: 24 abr. 2017.

238 Conforme classificagdo de RATZINGER, Joseph. Fé... Op. cit., p. 28 e ss.

239 1bid., maxime pp. 65 e ss.; GAARDER, Jostein et al. O livro das religides. Trad. Isa Mara Lando. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2000, pp. 32 e ss, também classifica as religides em primitivas, nacionais e universais.
240 RATZINGER, Joseph. Fé... Op. cit., p. 28.

241 |bid., p. 68; GAARDER, Jostein et al. O livro... Op. cit., p. 33.

242 Ainda hoje, em paises da Africa, os “assimilados”, aqueles que ndo sdo mugulmanos nem pagaos, isto €, 0s
cristdos, sofrem diversos tipos de abusos e pressdes ou discriminacdes sociais, conforme retratado, na literatura,
por COUTO, Mia. A confissdo... Op. cit., maxime pp. 16-17 e 151 e ss..

243 “No processo histérico através do qual a nossa civilizagio se formou, recebemos uma heranga simboélico-
religiosa a partir de duas vertentes. De um lado, os hebreus e os cristdos. Do outro, as tradi¢es culturais dos
gregos e dos romanos. Com estes simbolos vieram visfes de mundo totalmente distintas, mas eles se
amalgamaram, transformando-se mutuamente, e vieram a florescer em meio as condi¢fes materiais de vida dos
povos que os receberam”, ALVES, Rubem. O que é... Op. cit., p. 39.
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Ratzinger, mesmo com o aspecto dindmico, multiplo e comunicativo das culturas, permanece

sempre a questdo da divindade como precedente e fundamental a qualquer cultura?*,
Partindo de uma concepcao juridica de religido, portanto, a qual abdica de temas

teoldgicos e equipara religido e cultura, compreende-se que tanto igrejas institucionalizadas,

quanto grupos minoritarios nao institucionalizados e até individuos isoladamente?4

podem e
devem receber a protecdo estatal para exercer o seu direito a liberdade religiosa e de crencga.
Importa o sentido sagrado, religioso, divino que se atribui a determinados simbolos, préticas
e explicacdes do mundo. E possuir hierofanias, sentidos sagrados, o traco diferenciador do
fendmeno religioso, o qual é sempre cultural, ainda que mais especifico.

De qualquer sorte, 0 mais importante para a presente pesquisa é que, mesmo adotando-
se uma concepc¢do aberta de religido como cultura e considerando o prestigio juridico do
direito de liberdade religiosa, quando determinadas praticas sdo muito distintas e chocam-se
com outros valores vividos ou tidos como comuns e razoaveis em uma sociedade de
acolhimento, dificilmente elas serdo aceitas sem maiores ponderagoes.

Os direitos a liberdade religiosa, a livre formacdo da personalidade e a propria cultura,
em que pese fundamentais, ndo sdo absolutos, como é o entendimento em relagédo a todos 0s
direitos fundamentais®*®, sendo submetidos a uma série de interpretacdes politicas e juridicas
quando concorrem com outros valores constitucionalmente protegidos.

Neste sentido, s&o comuns, atualmente, por exemplo, 0s casos de recusa na frequéncia
de aulas ou na realizacdo de provas de concursos publicos em determinados dias e horéarios -
principalmente entre os seguidores da Igreja Adventista do Sétimo Dia, que se abstém de

qualquer atividade profana entre o por do sol de sexta-feira e o por do sol de sabado?¥’. Tal

244 RATZINGER, Joseph. Fé... Op. cit., p. 60.

245 Parte-se da mesma perspectiva de DURKHEIM, Emile. As formas... Op. cit., maxime pp. 48-50, o qual
entende que mesmo manifestagdes isoladas e individuais advém de uma construcéo histérica partilhada entre
individuos sobre o que é sagrado e o que € profano. Essas manifestacfes, portanto, enquadram-se dentro do
campo da religido, ainda que sem vinculagdo a uma igreja ou grupo especifico. Mesmo religides individuais,
portanto, compartilham construgdes comuns ao fenémeno humano religioso, permitindo uma analise conjunta
e protecdo juridica.

246 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 32 ed.
Coimbra: Almedina, 2004, pp. 283 e ss; e MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos
fundamentais, Tomo IV. 52 ed. Coimbra: Coimbra, 2014, maxime pp. 189 e ss e 341 e ss.

247 SEVENTH-DAY ADVENTIST CHURCH. Living the Sabbath. Official Site of Seventh-day Adventist World
Church. Disponivel em: <https://www.adventist.org/en/beliefs/living/the-sabbath/>. Acesso em: 18 ago. 2016.
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preceito religioso ja originou diversos questionamentos judiciais, existindo no Brasil um
julgamento, do Tribunal Regional Federal na 42 Regi&o, emblematico sobre o tema?*®,

O juiz de primeira instancia entendeu que deferir a possibilidade de mudanga de turno
para a demandante apenas um dia na semana ou obrigar a faculdade a abonar as faltas que
fossem na sexta-feira a noite iria contra o principio da igualdade em relacdo aos outros alunos
do curso e contra o principio da laicidade do Estado.

Ja no acérddo, a desembargadora, com uma visdo multicultural e valorativa da
liberdade religiosa, argumenta que ndo existe uma absoluta separacédo entre Estados e igrejas,
haja vista os feriados oficiais religiosos, mas que prevalece em Estados constitucionais
democréticos o principio da “nao-confessionalidade”, 0 que significa apenas que o Estado
n&o deve manter com nenhuma religido relagcdes de dependéncia ou favorecimento e que néo
pode impor a nenhum cidadéo essa ou aquela visao religiosa.

Seguindo doutrina portuguesa®*®, a desembargadora defende que um Estado secular e
plural torna-se guardido da tolerancia entre as diferentes crencas e religides, cabendo
entender que o direito a liberdade religiosa pressupfe a indivisibilidade entre crenca e
conduta e que este direito so existe no mundo real a partir do momento em que possibilite a
atuacdo dos individuos de acordo com suas convicgoes.

Trazendo ainda dois Ultimos argumentos: a) que o principio da igualdade ndo proibe a
diferenciacdo, mas no caso concreto obriga a uma diferenciacdo para trazer isonomia e
realizar o ndcleo do direito a liberdade religiosa de uma minoria; e b) que a situacdo concreta
permite uma concordancia pratica ja que assegurar integralmente o direito a crenca da
demandante apenas traria algum incOmodo administrativo para a faculdade; a
desembargadora reforma integralmente a sentenca para assegurar que a seguidora da religido
Adventista do Sétimo Dia pudesse frequentar as aulas/disciplinas de sexta-feira a noite em

outro horario ou tivesse suas faltas abonadas°.

248 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Acorddo em Apelacdo em Mandado de Seguranga n®
2003.70.00.017703-1/PR. Portal da Justi¢a Federal da 4% Regido, Porto Alegre, 10 pp., data do julgamento: 16
out. 2007. Disponivel em:
<http://wwwz2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&documento=1919973

&hash=61c70c453db8224df0a7d75c1e6d3f2a>. Acesso em: 18 ago. 2016.

249 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade... Op. cit., pp. 255 e ss.

250 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4? Regido. Acérd&o... Op. cit., pp. 09-10.
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Contudo, maiores sdo as davidas e questionamentos sobre a prevaléncia ou ndo desse
direito quando a crenga ou religido demanda condutas enquadradas em algum tipo penal, isto
é, consideradas criminosas, e que, portanto, ofendem teoricamente os “bens juridicos” mais
relevantes de uma sociedade.

O presente objeto de estudo € um problema desta natureza, pois o ritual religioso
ayahuasqueiro exige a utilizacdo de uma bebida que contém um principio ativo proibido por
ser considerado uma droga pelas legislacdes penais da maioria dos paises. Contudo, ndo é
apenas 0 uso de drogas psicoativas que gera problemas criminais em contexto religioso-
cultural.

O sacrificio ritual de animais, pratica usual desde os templos biblicos, no Islamismo?®*
e comum atualmente em algumas religiGes afro-brasileiras, como o Candomblé e a
Quimbanda?®?, trouxe grande discussdo no Brasil quando uma lei do estado do Rio Grande
do Sul, de 22/06/2004, previu que o sacrificio de animais em rituais religiosos de matriz
africana ndo estava abarcado nas vedag@es do Codigo Estadual de Protegdo aos Animais®®,
A discusséo centrou-se na questdo de uma lei estadual disciplinar sobre matéria penal, o que
é reservado a lei federal, ao reconhecer como exercicio regular de direito uma pratica que
muitos entendiam se enquadrar no tipo penal de abuso, maus tratos e crueldade contra
animais, previsto no artigo 32 da legislacdo penal ambiental brasileira?®*.

No entanto, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em acdo direita de
inconstitucionalidade, na qual foi relator o conhecido processualista brasileiro Araken de
Assis, decidiu que a legislacdo estadual era constitucional, uma vez que o sacrificio ritual-

religioso de animais ndo poderia ser enquadrado, em abstrato, como uma pratica cruel

251 O sacrificio de animais pode ocorrer tanto para rituais religiosos propriamente ditos (oferendas, expiacdo
dos pecados), como para se obter carne que seria apropriada, segundo os mandamentos religiosos, para o
consumo, chamada kosher para os judeus e halal para os mugulmanos, conforme DIAS, Augusto Silva.
Acidentalmente... Op. cit., p. 68.

22 MARCON, Victor Trevilin Benatti; SANTOS, Rafael Fernando dos. Maus tratos e sacrificio religioso de
animais: inconstitucionalidade e violagéo do principio a protecdo do meio ambiente. In. STANCIOLI, Brunello
Souza et al. Biodireito e direito dos animais. [Recurso eletrénico on-line], Florianépolis, CONPEDI, pp. 160-
185, 2015, pp. 165 e SS. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/xxfq3q05/1Ubd6a0Pg2582GWg.pdf>. Acesso em: 18 ago.
2016.

253 | gi n° 12.131, de 22 de julho de 2004 (publicada no DOE n° 140, de 23 de julho de 2004) - Acrescenta
paragrafo Gnico ao artigo 2° da Lei n® 11.915, de 21 de maio de 2003, que institui 0 Cédigo Estadual de Protecao
aos Animais, no &mbito do Estado do Rio Grande do Sul.

254 Art. 32 da Lei n° 9605/1998 - Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domésticos ou domesticados, nativos ou exdticos: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.


http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsl345/xxfq3q05/IUbd6a0Pg2582GWg.pdf

www.neip.info

50

(crime), mantendo-se o carater delitivo previsto na legislacdo penal ambiental quando o
sacrificio for produzido com crueldade. Argumentaram os desembargadores, em que pese ter
existido divergéncia, que ndo ha& qualquer norma que proibe a morte de animais no
ordenamento juridico brasileiro, ndo podendo a pratica religiosa ser presumida como cruel,
sob pena de limitar-se completamente o direito a liberdade religiosa?®.

Uma divergéncia interessante nesse julgamento veio da desembargadora Maria
Berenice Dias, a qual argumentou que a Unica inconstitucionalidade que enxergava na lei era
devido a referéncia exclusiva a rituais religiosos de matriz africana, quando deveria qualquer
ritual religioso que faz o sacrificio de animais, desde que inexistindo crueldade e com um
proposito religioso, ser protegido pelo Direito?.

Eventual mal-estar gerado ao se imaginar rituais macabros de sangue, agonia e
sofrimento do animal, oferecimento das visceras a entidades maléficas ou algo parecido, ndo
permite, aprioristicamente, para uma pessoa aberta ao diferente, ao dialogo e compreensiva
de que sua visdo das coisas e do mundo é apenas uma entre outras possiveis, o julgamento
de que a morte do animal € cruel e, portanto, um crime. Esta questdo ainda sera discutida, em
um futuro préximo, pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, pois o Ministério Publico do
Rio Grande do Sul, insatisfeito com o julgamento mencionado, recorreu a corte
constitucional®’,

Discussdes filosoficas?® e juridico-doutrinarias?®® sobre o assunto abundam, devido ao
apego gue a maioria das pessoas tem com seus animais de estima¢do e uma ideia de evolugéao
humanitéaria das sociedades, mas o tema envolve questbes mais complexas, como, por

exemplo, a reflexdo sobre qual interesse ou “bem juridico” é protegido quando se criminaliza

2% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acérddo em Decisdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 70010129690. Site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 39 pp., data do julgamento:
18 abr. 2005. Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70010129690&code=2
534&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=Tribunal%20de%20Justi%E7a&orgao=TRIBUNAL%2

ODE%20JUST1%C7A%20-%20TRIBUNAL%20PLENO>. Acesso em: 18 ago. 2016.

2% |hid., pp. 12-13.

27 RAMALHO, Renan. Apds vetar vaquejada, Supremo vai julgar sacrificio religioso de animais. Globo.com,
Politica, Brasilia, 06 nov. 2016. Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/11/apos-vetar-
vaquejada-supremo-vai-julgar-sacrificio-religioso-de-animais.html>. Acesso em: 29 nov. 2016.

2% Dedica-se ao tema, especificamente sobre os sentimentos dos animais e sobre questdes éticas de maté-los,
SINGER, Peter. Etica Pratica. 32 ed. Trad. Alvaro Augusto Fernandes. Lisboa: Gradiva, 2012, pp. 75 e ss.

29 Diversos artigos sobre o tema em MOLINARO, Carlos Alberto et al (Orgs.). A dignidade da vida e os
direitos fundamentais para além dos humanos: uma discussao necessaria. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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a morte de animais, qual o valor e o sentido da prética religiosa para aqueles grupos e como
conciliar a permissdo da morte de animais para consumo, alimentacéo e caga, mas nao para
a realizagdo de anseios religiosos. Enfim, topico que envolve debates especificos e amplos,
como também exige a questdo do consumo religioso da ayahuasca.

Outra préatica religiosa que vem sendo debatida recentemente, principalmente na
Europa®®, ¢ a permissdo ou proibicdo criminal da circuncisio em criangas judaicas e
muculmanas. A pratica ancestral, em que pese ndo causar disfuncionalidades, mas também
ndo ter indicagdes médicas, € pensada por alguns como uma leséo corporal inadmissivel a
uma crianca, defendendo-se a repressao criminal de tal prética cultural-religiosa?6126?,

O infanticidio ritual é outra préatica cultural que vitima criancas e que é feita a partir de
preceitos misticos de religides (animistas) ancestrais, especialmente em Guiné-Bissau, como
estudado por Augusto Silva Dias?®®. Familiares da mie de uma crianca podem desconfiar,
por questdes magicas, sem qualquer explicacio utilitarista (econdmica ou eugénica)?®*, que
a crianca na verdade é habitada por (ou €) um espirito da natureza, devendo a ela retornar
para permitir que as pessoas da comunidade vivam em paz. O ritual consiste em colocar a
crianca a beira do mar ou de um rio, em uma cesta com ovos e farinha, e observar se a crianca
dirige-se para a agua, confirmando ser um espirito da natureza que para ela deve retornar, ou
se permanece no mesmo lugar, podendo, entéo, ser acolhida normalmente pela comunidade.
Os praticantes do ato ndo conseguem ver mal algum “no afastamento do ucé”, isto é, em se

devolver um espirito maligno para a natureza.

260 MAGLIE, Cristina de. Los delitos culturalmente motivados: ideologias y modelos penales. Trad.Victor
Manuel Macias Caro. Madrid: Marcial Pons, 2012, pp. 81 e ss; NEVES, Antonio Luis Barata de Brito Carvalho.
A circuncisao religiosa como tipo de problema juridico-penal. Coimbra: Almedina, 2014, pp. 27-32; DIAS,
Augusto Silva. Crimes... Op. cit., maxime pp. 292 e ss.

%1 NEVES, Antonio Luis Barata de Brito Carvalho. A circuncisdo... Op. cit., pp. 207 e ss.

%62 Em sentido contrario, desde que tomados alguns cuidados, como a presenca indispensavel de um médico,
DIAS, Augusto Silva. Crimes... Op. cit., maxime pp. 310 e 317.

263 DIAS, Augusto Silva. Problemas... Op. cit. maxime pp. 216 e ss.

264 |bid., pp. 218-219.
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Mulheres também sdo “objetos” frequentes de praticas culturais-religiosas, existindo
desde a proibicdo de frequentar o ensino regular em escolas?®®, passando pela pratica de
casamentos forgados, até a exciséo clitoridiana/fanado?°®.

Apenas com a colocacdo do problema ja se percebe o maior obstaculo para a aceitacao
de algumas préaticas culturais-religiosas: colocam o0 outro, uma pessoa, COMO
objeto/instrumento de suas préticas, de sua cultura, de seus rituais, 0 que € evidentemente
inadmissivel diante de um pensamento humanista, plural e liberal?®” conquistado
historicamente e que precisa ser cultivado e defendido, ja que ndo advém de qualquer direito
natural, intuicdo divina ou de abstracGes tedricas.

Como se verd detalhadamente adiante, a ideia de dignidade de todo ser humano, por
sua propria condicdo humana, que se traduz na liberdade de desenvolvimento da propria

personalidade e de escolha sobre seu destino, modo de vida e formas de pensar?®

, pressupde
o didlogo multicultural, sendo ele impossivel quando o Direito passa a tutelar préaticas
opressoras de qualquer individuo, especialmente aqueles que se encontram em uma condicao
de maior vulnerabilidade. Neste contexto, uma das maiores preocupacdes diante de algumas
praticas religiosas consiste em ndo fazer com que um inicial relativismo axioldgico cultural
aumente as desigualdades e injusticas ja existentes dentro de grupos minoritarios, acarretando
e estimulando uma vulnerabilidade multicultural (paradox of multicultural vulnerability)?5°
ao invés do multiculturalismo?.

Diante dos exemplos citados, conclui-se que as praticas religiosas abstratamente

ofensivas a “bens juridicos” penalmente tutelados podem ser multiplas e variadas, assim

265 A preocupacio em relagdo a violéncia de género ndo é nova na cultura ocidental, como corrobora a analise
de DIAS, Augusto Silva. Acidentalmente... Op. cit., p. 75, ocorrendo, no entanto, na Europa, um agravamento
da situacdo e maior atengdo a questdo em razao da instalacdo de grupos imigrantes que tém preceitos culturais-
religiosos que violam direitos das mulheres, conforme se denota, ja no inicio de 2007, em UNIAO EUROPEIA.
Parlamento Europeu. Resolucdo sobre um roteiro para a igualdade entre homens e mulheres 2006-2010.
Estrasburgo, 13 mar. 2007. Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
[/EP/ITEXT+TA+P6-TA-2007-0063+0+DOC+XML+VO0//PT>. Acesso em: 22 nov. 2016.

266 Tratado em uma perspectiva multicultura e juridico-penal em DIAS, Augusto Silva. Faz sentido... Op. cit.
267 Utiliza-se o termo liberal no sentido desenvolvido por DWORKIN, Ronald. Uma quest&o... Op. cit., maxime
pp. 277 e ss.

268 Filosoficamente esta visdo se aproxima da ideia de um humanismo secular (transcendéncia imanente do
homem), defendida como uma proposta alternativa para um mundo mdaltiplo, diverso e em desencanto,
conforme FERRY, Luc. O homem Deus ou O sentido da vida. Trad. Jorge Bastos. Rio de Janeiro: Difel, 2007,
maxime pp. 31 e ss e 203 e ss.

29 SHACHAR, Ayelet. Multicultural Jurisdictions: cultural differences and women’s rights. Cambridge:
Cambriedge University Press, 2001, pp. 03 e ss.

270 Entendido nos termos utilizados por DIAS, Augusto Silva. O multiculturalismo... Op. cit., p. 17.
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como o0s argumentos, sentidos, analises e decisdes que envolvem cada pratica cultural
traduzida em um rito religioso. No entanto, 0 comum nesses casos € que grupos minoritarios
argumentam que suas praticas religiosas ancestrais merecem ser protegidas pelo Direito e
pelo Estado (e ndo perseguidas criminalmente), ja que constituem o conteido palpavel do
exercicio do direito humano basico de liberdade religiosa®’*.

O multiculturalismo, entendido como esse ideal ético-politico de acomodac&o justa de
situacOes conflituosas advindas do encontro de culturas diferentes (diversidade cultural), seja
em Estados poliétnicos ou em first nations?’?, teoricamente traz 04 modelos?’® de possiveis
respostas para enfrentar as aporias oriundas de diferentes praticas religiosas (e culturais, de
uma maneira geral) que sdo enquadradas como crimes, a0 menos em uma primeira analise.
Sao eles: a) de assimilacdo igualitaria; b) de assimilacdo discriminatoria; ¢) multicultural em
sentido fraco; d) multicultural em sentido forte.

O primeiro modelo ndo considera a diversidade cultural um aspecto relevante para as
politicas criminais ou para a dogmaética penal, sendo indiferente a circunstancias culturais,
mesmo que religiosas. Observe-se que esse modelo ndo desconsidera os aspectos culturais
por completo, mas eles ndo influenciam a conceituacdo do que € crime e sO serdo
considerados quando corresponderem a alguma circunstancia prevista de modo geral.

Na assimilacdo igualitaria, o fundamento seria o principio da igualdade e sua
interpretacdo formal, adotando para aspectos religiosos um forte ideal secular para a esfera
publica e & convivéncia social?’*. Com esse modelo, até pode ser considerado de forma
secundaria algum aspecto cultural para aumento, diminuicdo ou aplicacdo da pena, mas desde
que, como dito, se enquadre dentro de uma circunstancia prevista de modo geral no direito

penal.

271 Critica quanto a “colonizac¢do” do mundo da vida por logicas juridicas sistémicas e indiferentes a diversidade
cultural, especificamente quanto a certas praticas religiosas, é trazida por PALMA, Maria Fernanda. Direito
Penal: Conceito material de crime, principios e fundamentos — Principio da legalidade: interpretacdo da lei
penal e aplicagdo da lei penal no tempo. Lisboa: AAFDL, 2016, p. 47.

212 DIAS, Augusto Silva. Crimes... Op. cit., maxime pp. 21 e ss.

213 Ha alguma diferenciagéo quanto ao agrupamento e classificagdo dos modelos/tendéncias, mas nada que traga
alguma divergéncia digna de nota. Por exemplo, HOFFE, Otfried. Derecho Intercultural. Trad. Rafael Sevilla.
Barcelona: Gedisa, 2000, pp. 29 e ss, divide em 06 modelos; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Aspectos do
multiculturalismo e suas implicacdes no direito penal: o caso brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano
101, vol. 925, pp. 205-229, nov. 2012, p. 212 e ss, divide em 03 modelos; e DIAS, Augusto Silva. O
multiculturalismo... Op. cit., pp. 19 e ss, divide em apenas 02 modelos ou tendéncias fundamentais.

274 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Aspectos... Op. cit., pp. 212-213.
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Ja no caso da assimilacdo discriminatoria, a pratica cultural diversa é valorada
negativamente, vista como prejudicial a sociedade de acolhimento, existindo represséao direta
de condutas a ela relacionadas. Esse modelo pode modificar politicas criminais, conduzir a
criacdo legislativa de novos crimes, de penas mais graves e de agravantes ou majorantes nos
tipos penais ja existentes.

A Franca adotou este modelo de assimilacdo em relacdo a grupos religiosos
ayahuasqueiros brasileiros, ndo autorizando (no ambito administrativo ou via poder
judiciario) qualquer diferenciacdo do uso da ayahuasca com o de outra substancia que
contém DMT e criminalizando expressamente (ao incluir a ayahuasca no complemento do
tipo penal de trafico de drogas) a conduta de importar, transportar e fornecer a bebida.

O poder executivo francés adotou tal postura em 2005, pouco depois da Corte de
Apelacdo de Paris decidir, em um processo no qual integrantes da Igreja do Santo Daime
eram acusados de trafico de drogas, que produtos naturais contendo em sua composicdo DMT
n&o eram considerados pela lei francesa como substancias estupefacientes proscritas, em que
pese a DMT isolada fosse?”. O governo francés considerou no caso — em uma ponderagio
de interesses que lhe é peculiar e atraente (apesar de, aparentemente, ndo funcionar muito
bem nos seus resultados praticos, haja vista a Franca estar se tornando um dos paises mais
sectarios e religiosos do mundo)?’®, ja que concede grande valor ao interesse do convivio
publico guardar seu carater secular — que deve prevalecer o interesse publico da repressdo ao
gue considera uma droga nociva a saude publica ministrada por uma seita religiosa.

Contudo, poderia o poder judiciario francés reverter tal medida ao fazer uma anélise de
sua constitucionalidade, com aplicacdo de um juizo de proporcionalidade ou proibicdo de
excesso, comparando o beneficio alcancado com o sacrificio imposto ao direito a propria
cultura e a liberdade religiosa do grupo ayahuasqueiro. Porém, ndo foi assim que entendeu
0 Judiciario francés, pois em decisdo relativamente recente, de 06/02/2013, a Corte de
Cassacéo de Paris, Secdo Criminal, ao analisar o encaminhamento de um recurso ao Conselho
Constitucional, entendeu que: a) a criminalizagdo do trafico e uso ilicito do “estupefaciente”
ayahuasca previsto pelo legislador é clara e taxativa, respeitando o principio da legalidade;

b) existe proporcionalidade entre a gravidade da infracdo e a pena imposta ao arguido

2’5 LABATE, Beatriz Caiuby; FEENEY, Kevin. O processo... Op. cit. pp. 16-17.
276 CIAURRIZ, Maria José. Laicidad y ley sobre los simbolos religiosos em Francia. In. MOTILLA, Agustin
(Coord.). El pafiuelo islamico em Europa. Madrid: Marcial Pons, 2009, pp. 91-140, pp. 93 e ss.
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ayahuasqueiro; e ¢) a restricdo a liberdade do individuo em praticar sua religido € justificada
pela necessidade de proteger a salde e a seguranga publica, o que se coaduna com a prépria
definicdo de liberdade constante na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1789,
isto €, que a liberdade individual é entendida como direito de fazer qualquer coisa que nao
prejudique os outros ou a sociedade?”’.

Ja em relacdo aos modelos que consideram a diversidade cultural como um fator capaz
de descriminalizar determinados fatos tipicos (em abstrato, ja que pode ocorrer uma anélise
pré-tipica, como sera analisado adiante) no direito penal, tem-se como carater diferenciador
entre as duas posicdes a perspectiva que se toma na relacdo individuo-grupo.

A versdo do multiculturalismo fraco, entendido como grupo de respostas
principioldgicas, enxerga que existe uma primazia do individuo em relagdo ao grupo, o que
autoriza que aspectos culturais sejam considerados para analisar o crime, atenuar a culpa ou
diminuir a pena, mas sem modificar essencialmente a compreensao do sujeito individual
autor de uma conduta. Com essa Vvisdo, os principios fundamentais da dogmatica penal e a
forma como se analisa os fundamentos para se punir criminalmente alguém néo se alteram
significativamente, uma vez que o individuo € considerado com primazia em todas as fases
da analise de uma conduta tipica, antijuridica e culpavel. Os efeitos do grupo ou da cultura,
a partir desta visdo, apenas sdo considerados reflexamente, como uma condic¢do (dentre
varias, de diferentes ordens) a influenciar o individuo no caso concreto. A diversidade
cultural, portanto, ndo seria desconsiderada, como no modelo igualitario, nem seria uma ma
condicdo, como no modelo discriminatério, mas também ndo seria relevante a ponto de
modificar o modelo bésico de analise criminal ou de uma politica criminal como um todo.

Ja a concepcdo do multiculturalismo em sentido forte tem uma tendéncia de carater
mais comunitarista?’®, defendendo que o individuo néo pode ser compreendido fora de seu
grupo de pertenca. A partir dessa visdo, diversas interpretacdes podem ser alcangadas em

politicas publicas e no direito criminal.

2T FRANCA. Cour de Cassation, Chambre Criminelle. Pourvoi n® 12-90071. Site do Legifrance — Le Service
Public de la Diffusion Du Droit, Paris, data do julgamento: 06 fev. 2013. Disponivel em:
<http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechExpJuriJudi&id Texte=JURITEXT00002710
9377&fastReqld=292012660&fastPos=1>. Acesso em: 20 ago. 2016.

278 DIAS, Augusto Silva. O multiculturalismo... Op. cit., p. 19.


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechExpJuriJudi&idTexte=JURITEXT000027109377&fastReqId=292012660&fastPos=1
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As principais reivindicacdes politicas deste modelo consistem na necessidade de ser
concedida ao menos uma parcela de autorregulacéo para grupos minoritarios, ja que a viséo
da relagdo individuo-grupo-estado é distinta, e que suas visdes e reivindicacdes sejam
consideradas no discurso publico (em questdes politicas)?’®.

Ao pensar as politicas criminais e a dogmatica penal a partir de perspectivas
multiculturais, abrem-se diversas possibilidades, modificando-se o paradigma da certeza que
existe em um direito penal de interpretacdo positivista. Parece que antes de ser uma
possibilidade, esse posicionamento € uma exigéncia légica de uma postura poés-
moderna/atual, ja que o grupo € para alguns individuos, principalmente em questdes
religiosas de minorias étnicas, a “unidade ética de referéncia” e para toda pessoa, em maior
ou menor grau de consciéncia ou aceita¢ao disso, o substrato que “possibilita a formagdo da
sua identidade e a realizagéo do seu projecto de vida”2%,

Um Estado e um direito penal que tém aspiracdes a justica ndo podem relegar para
andlises secundarias ou sem efetividade de mudanca real em politicas e interpretacdes
criminais perspectivas culturais e a influéncia que o grupo social exerce no ser humano e em
suas visdes, representacdes de sentido, escolhas e condutas; mas também ndo podem
imaginar uma neutralidade axioldgica inatingivel (e indesejavel) e anular-se como uma
cultura peculiar, também inundada de perspectivas e visdes de mundo proprias.

Entende-se, portanto, que ndo é possivel uma separacdo estanque entre direito
individual e direito coletivo quando da analise da liberdade religiosa, principalmente quando
em paises multirreligiosos, pois os dois tipos de direitos se confundem e séo intrinsicamente
relacionados, uma vez que o individuo, ao exercer sua liberdade de consciéncia e crenca,
constroi a religido e o grupo cultural religioso; da mesma forma que o grupo religioso, ao
sintetizar valores, reunir interesses comuns e pessoas que exercem seu direito individual
subjetivo, constrdi e representa o individuo. Contudo, pelo carater da presente abordagem do
problema (juridico-criminal), serdo tratadas questfes preponderantemente relativas a um
direito individual, ainda que seja impossivel ndo considerar e sopesar, para uma correta
decisdo do problema concreto, como se vera ao longo do trabalho, os reflexos coletivos (ha

comunidade religiosa e em outros membros) advindos de uma deciséo particular/individual.

29 SHACHAR, Avyelet. Multicultural... Op. cit., pp. 28 e ss.
280 DIAS, Augusto Silva. O multiculturalismo... Op. cit., p. 19.
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Quando da ponderacdo entre o direito a liberdade religiosa e os interesses publicos
gerais conflitantes, a questdo dos interesses culturais do grupo sao centrais, pois, via de regra,
as religides tém cultos que congregam pessoas, revelando sempre a existéncia de uma
dimensao coletiva, junto com a individual, da liberdade religiosa.

281 em casos multiculturais nos

Destarte, para se pensar o respeito a liberdade religiosa
quais hd um conflito aparente com uma norma penal, é necessario que (i) se compreenda o
sistema cultural em que a pratica originalmente esté inserida e qual o seu sentido para o autor
da conduta, sopesando-se o valor intrinseco da cultura e a necessidade do ritual (no caso em
estudo, especificamente, o consumo da ayahuasca) para manter a propria personalidade e a
integridade do grupo; (ii) se analise criticamente os interesses e valores que, a principio,
seriam ofendidos com a préatica cultural, bem como os fundamentos para sua legitima
proibicdo; e (iii) se pondere de maneira aberta, tolerante e dialdgica sobre quais sdo as
possibilidades de acomodagéo e de concordancia préatica existentes. E o que se pretende fazer

nos proximos capitulos em relagdo ao uso religioso da ayahuasca.

2. USO RELIGIOSO DA AYAHUASCA E QUESTOES CRIMINAIS
2.1. Religides ayahuasqueiras brasileiras

Como visto, 0 uso ritual-mistico da ayahuasca remonta ao xamanismo indigena
existente, de forma relativamente uniforme (com uso de plantas psicoativas e um suposto
contato com espiritos da natureza), na regido amazonica da América do Sul. Inicialmente,
segundo estudos antropoldgicos?®228, o consumo da ayahuasca ocorria, sob a coordenagao

do xama, de forma comunitaria pelos indios, permitindo que a tribo mantivesse uma boa

21 “Para além de um sentido psicologico genérico de poder efectivo de cada um fazer o que quiser (e
onticamente puder), entende-se aqui a liberdade como a autodeterminacéo da pessoa humana com vista aos seus
fins existenciais, sem impedimentos por parte dos individuos ou da sociedade”, ADRAGAO, Paulo Pulido. A
liberdade... Op. cit., p. 15.

282 BJANCHI, Antonio. Ayahuasca e xamanismo indigena na selva peruana: o lento caminho da conquista. In.
LABATE, Beatriz Caiuby; GOULART, Sandra Lucia (Orgs.). O uso ritual das plantas de poder. Campinas:
Mercado de Letras, 2005, pp. 319-331.

283 LUNA, Luis Eduardo. Narrativa da Alteridade: a ayahuasca e o motivo de transformagdo em animal. In.
LABATE, Beatriz Caiuby; GOULART, Sandra Lucia (Orgs.). O uso ritual das plantas de poder. Campinas:
Mercado de Letras, 2005, pp. 333-354.
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relacdo com espiritos da floresta e adquirisse poderes magicos que facilitavam as cacadas.
Com o sedentarismo da maioria das tribos indigenas, a aculturacéo e o trabalho missionério
cristdo no sentido de extinguir o uso da ayahuasca?®*, este passou a ser privado, mais
individual/restrito, ¢ o xama ganhou contornos de “curandeiro” (Xamanismo mestico),
procurado para questdes relativas a satde; ndo mais para tratar de questdes espirituais, ainda
que, nesse contexto, a cura também tenha um aspecto magico e de contato com outras
realidades®®.

Membros de comunidades ribeirinhas amazonicas e seringueiros que passavam varias
semanas dentro da floresta, durante os ciclos da borracha nas primeiras décadas de 1900,
como visto, buscavam tratamento para algum mal de salde ou doenca que 0s acometia com
esses xamas, 0 que ocasionou 0s primeiros contatos de ndo indios com a ayahuasca. Em que
pese esse contato com 0 Xxamanismo mestico ser comum em diversos paises da América do
Sul até hoje, apenas no Brasil existiu uma transposicdo do uso xamanico indigena da
ayahuasca para o de uma tradigéo religiosa urbana2,

Essa tradigéo religiosa, designada por religides ayahuasqueiras e caracterizada pelo
uso ritual-sacramental da ayahuasca?®’, iniciou-se pouco depois do 1° ciclo da borracha, em
1930, na capital do Acre, estado no noroeste do Brasil, com a fundacdo da primeira e mais
conhecida linha religiosa dentro desta tradigdo?®: o Santo Daime. Posteriormente, em 1945,
também na regido urbana de Rio Branco, foi criada, por um seguidor do Santo Daime, outra
linha da religido ayahuasqueira, conhecida hoje por Barquinha. A terceira grande linha desta
tradicdo surgiu apenas em 1961, desta vez em Porto Velho, capital de Rondonia,
aparentemente de forma autdbnoma em relagio as duas primeiras®.

Em que pese as trés linhas de religibes ayahuasqueiras guardarem origens semelhantes,

considerarem sagrada e fazerem uso da mesma bebida que possui como psicoativo a DMT,

284 _LUNA, Luis Eduardo. Narrativa... Op. Cit., p. 340.

285 BJANCHI, Antonio. Ayahuasca... Op. cit., pp. 323 e ss.

286 GOULART, Sandra Lucia. Contrastes e continuidade em uma tradicéo religiosa amazonica: os casos do
Santo Daime, da Barquinha e UDV. In. LABATE, Beatriz Caiuby; GOULART, Sandra Lucia (Orgs.). O uso
ritual das plantas de poder. Campinas: Mercado de Letras, 2005, pp. 355-396, p. 360.

287 Na visdo de Sandra Goulart (Ibid., idem), as trés linhas constituem “diferentes re-elaboracdes de um mesmo
complexo de crengas, 0 do curandeirismo amazdnico, o qual é re-elaborado num processo de adaptacdo as
transformagBes que ocorriam no mundo rural”.

288 O termo linha é utilizado para fins analiticos de forma a designar variantes doutrinarias que formam grupos
distintos (de acordo com visbes peculiares de ritos e mitos) dentro de uma mesma tradicdo religiosa
ayahuasqueira (Ibid. pp. 356-357).

289 |bid., pp. 358-359.
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elas tém peculiaridades proprias em seus ritos, deuses, forma de uso da bebida e objetivos a
serem alcancados com a ingestdo. Mesmo dentro da mesma linha, existem concepgdes
diferentes e uma constante construcdo dessas religides, o que nem sempre ocorre de forma
tranquila e sem conflitos doutrinarios. Ao contrario, diversas acusacfes dirigidas pelas
culturas dominantes de paises onde essas religiGes se instalam (como de que sdo sectéarias,
pregam o obscurantismo, utilizam-se de drogas ilicitas, fazem bruxarias ou rituais de magia
negra) sdo reproduzidas nos conflitos doutrinérios, midiaticos e politicos que existem entre
esses grupos, todos acusando-se mutuamente das mesmas préaticas e falhas das quais séo
acusados de forma geral?®.

Assim como diversos textos religiosos guardam fragmentos de verdade ou avaliagOes
sociais que se aproximam muito das comprovacGes empiricas alcancadas através da
observacao sistematica, parece que, sendo tudo, boa parte das coisas do mundo sdo sempre
iguais®®*, sendo que um grupo é perseguido ou ndo criminalmente em fungio da bancada que
consegue formar no poder legislativo. Infelizmente, nem oprimidos conseguem parar de
reproduzir a opresséo.

Aparentemente, pelos discursos e relacbes que mantém, qualquer um dos grupos que
tivesse uma bancada legislativa suficiente esforcar-se-ia para proibir as outras manifestacfes
que também utilizam a ayahuasca, mesmo sabendo qual € o sabor de ndo poder desfrutar
sem interferéncias de sua propria crenca. No final, em que pese as acusac¢@es incorporadas
pelas linhas ayahuasqueiras em suas disputas guardarem um aspecto importante de delimitar
cada religido, seus proprios valores e o ethos entre seus seguidores, hd a confirmacdo, a
contrario sensu, de que o humanismo secular baseado nos direitos humanos e na liberdade
da formagdo do proprio destino ou livre formagdo da personalidade também precisa saber
delimitar seu espaco e, dentro da interpretacdo juridica, fortalecer-se como cultura com

ambicdes emancipadoras.

2% GOULART, Sandra Lucia. Contrastes... Op. cit. pp. 374 e ss.

291 Aqui se faz referéncia ao Livro de Eclesiastes, o qual traz, em seus versiculos 09 e 14: “O que foi é 0 que
sera; o que acontece é o que ha de acontecer. Ndo ha nada de novo debaixo do sol. Vi tudo o que se faz debaixo
do sol, e eis [cheguei & conclusdo de que]: tudo é vaidade, e vento que passa”, conforme BIBLIA. Portugués.
Biblia Catolica de Ave Maria. [Livro eletrdnico/e-book] - s/l. e s/a. Disponivel em:
<https://www.bibliacatolica.com.br/biblia-ave-maria/eclesiastes/>. Acesso em: 27 maio 2017.
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Vejamos a histéria e as principais diferencas entre as religides ayahuasqueiras
brasileiras para que se possa compreender os sistemas culturais em que o consumo da

ayahuasca esté inserido.
2.1.1. Santo Daime

Como visto, essa foi a primeira igreja ayahuasqueira oficialmente criada no Brasil, por
Raimundo Irineu Serra (1892-1971), em 1930, na cidade de Rio Branco, Acre. Guardando
grande sincretismo entre o curandeirismo amazonico, o0 catolicismo e seus santos e 0
espiritismo kardecista, os daimistas construiram sua cosmologia, suas datas, ritos e canticos
ao longo de quatro décadas, ndo existindo expansdo da religido até o inicio da década de
1970.

A partir de 1971, ano em que morreu Irineu Serra, comegou uma ruptura dentro da
igreja do Santo Daime, ocasionando o surgimento de um grupo organizado de fiéis que
buscou a expansdo urbana e internacional do daime, como eles costumam chamar a
ayahuasca.

Oficialmente, esse novo ramo do Santo Daime foi fundado em 1974, por um discipulo
de Irineu Serra, Sebastido Mota de Melo, conhecido como Padrinho Sebastido (1920-1990),
com o nome de Centro Eclético da Fluente Luz Universal Raimundo Irineu Serra
(Cefluris)?®2. Hoje, esse ramo chama-se oficialmente Igreja do Centro Eclético da Fluente
Luz Universal (ICEFLU)?®®, mas é conhecido mundialmente como Igreja do Santo Daime?%,

A vilva do fundador da doutrina do Santo Daime, Peregrina Gomes Serra, conhecida
como Madrinha Peregrina, manteve a igreja original (Centro de lluminacdo Cristd
Universal/Ciclu-Alto Santo) funcionando na cidade de Rio Branco, mas de forma discreta e
sem pretensdes expansionistas, a qual ficou conhecida como Alto Santo?®. Ainda viva,
Madrinha Peregrina continua como a lider-dignitaria dessa linha daimista.

Sebastido Mota, que também foi seringueiro, apds a morte de seu mestre Irineu Serra,

constituiu uma comunidade alternativa nos arredores de Rio Branco, totalmente reunida em

292 | ABATE, Beatriz Caiuby et al. Religides... Op. Cit., pp. 24 € ss.

293 SANTO DAIME. Histdrico Organizativo. Site oficial da Igreja do Santo Daime/ICEFLU. Disponivel em:
<http://www.santodaime.org/site/institucional/historico-organizativo>. Acesso em: 22 ago. 2016.

2% Sempre que for feita referéncia a Igreja do Santo Daime estar-se-a tratando desta linha, a qual se expandiu
pelos centros urbanos brasileiros e internacionalmente e que, portanto, tem maior interesse para a presente
pesquisa.

2% | ABATE, Beatriz Caiuby et al. Religides... Op. Cit., pp. 24 e ss.
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torno do consumo sagrado do santo daime. Tal local ficou conhecido como Coldnia Cinco
Mil e atraiu hippies e seguidores da cultura psicodélica do mundo todo?*®. Com grande
divulgacdo miditica e alguns problemas com a represséo criminal devido a incorporacéo do
uso sagrado da maconha (chamada de Santa Maria) em seus rituais, a Igreja do Santo Daime
espalhou-se por diversos centros urbanos brasileiros a partir da década de 1980.
Posteriormente, para evitar maiores discussdes juridicas que poderiam prejudicar a
regulamentacdo do uso da ayahuasca em contexto religioso, a Igreja do Santo Daime
oficialmente baniu de seus rituais 0 uso da maconha, o que é questionavel diante do
simbolismo e do sentido bem construidos que lhe foram atribuidos no contexto sagrado-

religioso dessa religido®®’.

De qualquer sorte, esse € um estigma que permanece em relacdo aos seguidores da
doutrina do Santo Daime, sendo constantemente alcado como um demérito dessa linha

ayahuasqueira®®

. Outro fato, as vezes utilizado como acusacdo, outras como qualidade, é o
carater messianico, salvacionista e sectario que o Santo Daime edificado por Sebastido Mota
deu ao grupo, principalmente ao construir uma verdadeira sociedade alternativa no coracéo
da floresta Amazonica, proclamada como a “Nova Jerusalém”, lugar onde se pode encontrar

a salvacdo?®°.

A realizacdo desse ideal comecou em 1982, quando Sebastidlo Mota e
aproximadamente trezentos de seus seguidores iniciaram, no meio da floresta, um
assentamento comunitario. Apés algumas mudancas, estabeleceram-se junto a cabeceira do
igarapé Mapia, no meio da floresta Amazonica, batizando o lugar de Vila Céu do Mapia, hoje
considerado um local sagrado, centro mundial da Igreja do Santo Daime e contando com

aproximadamente 1.000 moradores®®,

2% GOULART, Sandra Lucia. Contrastes... Op. cit., pp. 364 e ss.

27 MACRAE, Edward. Guiado... Op. cit., pp. 74 € ss; e GOULART, Sandra Lucia. Contrastes... Op. cit., pp.
382 e ss.

2% GOULART, Sandra Lucia. Estigmas de grupos ayahuasqueiros. In. LABATE, Beatriz Caiuby et al (Orgs.).
Drogas e cultura: novas perspectivas. Salvador: Edufba, 2008, pp. 251-287, pp. 264 € ss.

2% MACRAE, Edward. Guiado... Op. cit., pp. 74 € ss.

S0SANTO DAIME. Histérico Organizativo. Site oficial da Igreja do Santo Daime/ICEFLU. Disponivel em:
<http://www.santodaime.org/site/institucional/historico-organizativo>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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E impossivel ndo questionar, ao analisar a historia e as fotografias disponiveis no site
oficial dessa comunidade3®?, se ndo foi essa uma resposta pds-moderna de uma das religides
ayahuasqueiras ao futuro inevitavel (de pobreza e sofrimento) que se apresenta para
comunidades minoritarias e excluidas do processo capitalista nos centros urbanos. Parece
que a Vila Céu do Mapia, mais do que uma “Nova Jerusalém” messianica, é efetivamente
um lugar de experimentacéo social que permite aos seguidores ayahuasqueiros viverem com
dignidade suas verdades, “promovendo com é&xito alternativas que parecem utdpicas em

todos os tempos e lugares exceto naqueles que ocorreram efetivamente’%?,

2.1.2. Barquinha

A segunda igreja/linha religiosa que utiliza ayahuasca como principal sacramento foi
fundada em 1945, por Daniel Pereira de Mattos (1888-1958). Amigo e discipulo de
Raimundo Irineu Serra, acredita-se que Daniel de Mattos, durante os efeitos gerados pela
bebida daime, recebeu um livro azul de dois anjos, o qual o designava para iniciar uma nova
linha dentro da tradicdo da ayahuasca®®. Diante disso, aparentemente sem qualquer atrito
com o fundador da doutrina do Santo Daime, inclusive com seu apoio®*, Daniel iniciou sua
prépria igreja, inicialmente conhecida como Capelinha (devido a sua sede ser uma pequena
capela dedicada a Sdo Francisco, na beira de uma estrada em Rio Branco) e conhecida
posteriormente por Barquinha®,

Mestre Daniel, como depois ficou conhecido, criou cerimdnias e uma cosmologia
préximas a da Umbanda, religido afro-brasileira em que alguns de seus membros incorporam
espiritos durante os rituais e tem um complexo pantedo formado por diversos Orixas (deuses
africanos que representam energias/forcas da natureza)®®, fazendo com que o consumo da

ayahuasca e a danca sejam utilizados como instrumentos para que entidades espirituais

301 SANTO DAIME. Vila Céu do Mapia. Site oficial da Igreja do Santo Daime/ICEFLU. Disponivel em:
<http://www.santodaime.org/site/a-comunidade/a-vila-ceu-do-mapia/a-vila>. Acesso em: 22 ago. 2016.

302 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por que... p. 213.

303 A BARQUINHA. Mestre Daniel. Site oficial do Centro Espirita Obras de Caridade Principe Espadarte.

Disponivel em:
<http://www.abarquinha.org.br/sys/index.php?option=content&task=view&id=31&Itemid=33>. Acesso em:
23 ago. 2016.

304 GOULART, Sandra Lucia. Contrastes... Op. cit., p. 358.

305 A BARQUINHA. Mestre... Op. cit.

306 Na literatura, a importancia da Umbanda na cultura afro-brasileira é retrata em ECO, Umberto. O Péndulo
de Foucault. 22 ed. Trad. Ivo Barroso. Rio de Janeiro: Record, 1989, pp. 93 e ss.
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incorporem em algumas pessoas (médiuns)®®’. Os seguidores da Barquinha acreditam que
devem fazer a caridade e ajudar a todos (pessoas e espiritos) nos trés planos que existem,
segundo eles: céu, terra e mar. Assim, ao permitirem que espiritos ainda presos a matéria
incorporem em mediuns, eles permitem que esses espiritos evoluam em direcédo a luz, ja que
eles ajudam as pessoas encarnadas com curas e orientacoes>.

A principal diferenca e ponto de discordancia entre Barquinha, Santo Daime e Unido
do Vegetal consiste, exatamente, na possibilidade de permitir que espiritos ainda néo
evoluidos incorporem para participar dos rituais com consumo da ayahuasca. No Santo
Daime, por exemplo, utiliza-se o bailado (danca) justamente para evitar que alguma pessoa
seja incorporada (utilizada como “cavalo” por um espirito) e entende-Se que todo o contato
com o mundo espiritual ¢ feito através das “miragdes” (visdes) produzidas com a ingestdo da
ayahuasca. Em suma, o Santo Daime entende que o cha é utilizado para permitir que o
espirito ou a consciéncia de cada pessoa atinja outros planos, sem necessidade de nenhum
espirito vir até o plano terreno para isso; ao contrario, a Barquinha entende que a ayahuasca
facilita justamente a incorporacdo de espiritos e a comunicagdo com as pessoas que a
ingerem.

Assim como nas outras igrejas ayahuasqgueiras, a Barquinha também se dividiu e ainda
enfrenta dissidéncias internas que tendem a ocasionar a criacdo de grupos menores que se
intitulam, cada qual com a sua versdo da histdria, como verdadeiros descendentes do
fundador. Contudo, a Barquinha, apesar de recentemente ter inaugurado algumas filiais em

outros estados brasileiros, ficou restrita ao Acre3°°,

2.1.3. Unido do Vegetal

A terceira e mais organizada religido ayahuasqueira € o Centro Espirita Beneficente
Unido do Vegetal ou apenas Unido do Vegetal (UDV), com uma sede geral em Brasilia e
mais de 212 centros ou Nucleos de distribuicdo de Vegetal, como eles nomeiam suas

igrejas®2?,

97 ARAUJO, Wiadimyr Sena. A Barquinha: espago simbdlico de uma cosmologia em construcdo. In.
LABATE, Beatriz Caiuby; ARAUJO, Wladimyr Sena (Orgs.). O uso ritual da ayahuasca. 22 ed. 12 reimp.
Campinas: Mercado de Letras, 2009, pp. 541-555.

38 GOULART, Sandra Lucia. Contrastes... Op. cit., p. 375.

309 |bid. p. 366.

310 UNIAO DO VEGETAL — UDV. Nicleos e Distribuicdes. Site oficial da UDV. Disponivel em:
<http://udv.org.br/organizacao/nucleos-e-distribuicoes/>. Acesso em: 23 ago. 2016.
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A UDV foi fundada por José Gabriel da Costa (1922-1971), um seringueiro baiano, em
1961, em um seringal na divisa entre Brasil e Bolivia, sendo instalada, posteriormente, em
Porto Velho, Rondbnia, de forma autdnoma das manifestacfes daimistas que ja ocorriam no
Acre®'!, Com uma rigida organizacio interna e fortes tracos de uma irmandade iniciatica-

discipular*?

, a UDV ¢, atualmente, a maior religido ayahuasqueira, com aproximadamente
24 mil membros®3,

Discreta e sem maior sincretismo com religides afro-brasileiras, a UDV acredita na
reencarnacao e gque o vegetal ou a hoasca, nome pelo qual designam a ayahuasca, permite
uma comunicacdo espiritual para que licbes sejam obtidas para o aperfeicoamento pessoal.
Nas sessbes da UDV ndo existe o chamado bailado e nenhum tipo de possesséo ou
incorporagdo acontece. Todos permanecem sentados durante o ritual de consumo da
ayahuasca e podem estudar a doutrina da igreja ou fazer perguntas e ser orientados pelo

mestre que o conduz®,

Da mesma forma que é discreta, a UDV é muito expansionista, estando hoje presente,
regular e oficialmente, em todos os estados brasileiros e em outros 07 paises, sendo eles:
Estados Unidos, Espanha, Suica, Holanda, Australia, Italia e Peru®!>. Com uma estrutura
institucional bem organizada e hierarquizada, a UDV é a principal responsavel pela
legitimacdo do uso da ayahuasca em contexto religioso, possuindo um departamento de
pesquisa biomédica e farmacoldgica, assim como uma comissao juridica para permitir a sua
internacionalizacdo e expansdo legal por paises ndo habituados com a cultura

ayahuasqueira®®.

Longe de ter um percurso tranquilo ao longo de sua expansdo mundial, a UDV iniciou
sofrendo efetiva repressdo criminal por usar uma substancia psicoativa em seus rituais, tendo

inclusive seu fundador, José Gabriel da Costa, sido preso por trafico de drogas, em 1967,

31 YUNIAO DO VEGETAL - UDV. A origem da UDV. Site oficial da UDV. Disponivel em:
<http://udv.org.br/criacao-da-udv/a-origem-da-udv-2/>. Acesso em: 23 ago. 2016.

312 GENTIL, Lucia Regina Brocanelo; GENTIL, Henrique Salles. O uso de psicoativos em um contexto
religioso: a Unifo do Vegetal. In. LABATE, Beatriz Caiuby; ARAUJO, Wladimyr Sena (Orgs.). O uso ritual
da ayahuasca. 22 ed. 1 reimp. Campinas: Mercado de Letras, 2009, pp. 559-570, p. 562.

313 UNIAO DO VEGETAL — UDV. Quem somos. Site oficial da UDV. Disponivel em: <http://udv.org.br/a-
uniao-do-vegetal/>. Acesso em: 23 ago. 2016.

314 GOULART, Sandra Lucia. Contrastes... Op. cit., pp. 377 e ss.

35 UNIAO DO VEGETAL — UDV. Nicleos e Distribuicdes. Site oficial da UDV. Disponivel em:
<http://udv.org.br/organizacao/nucleos-e-distribuicoes/>. Acesso em: 23 ago. 2016

316 _ ABATE, Beatriz Caiuby et al. Religides... Op. cit., p. 33.
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quando ainda organizava institucionalmente a UDV3Y'. De I para ca, como sera estudado,
existiram muitas outras disputas juridico-penais sobre o direito de usar a ayahuasca em

rituais religiosos.
2.1.4. Novos grupos ayahuasqueiros

A partir dos anos de 1990, com a urbanizacéo e, subsequente, internacionalizacdo das
religibes ayahuasqueiras do Santo Daime e da UDV, comegam a surgir novos espacos e
outros usos da ayahuasca que ndo os tradicionais, como, por exemplo, 0 uso por grupos
misticos “new age”, por grupos de meditacdo transcendental, para tratamentos terapéuticos
holisticos e também para fins artisticos e recreativos®:é,

Os dois Gltimos usos, bem como o uso terapéutico®!®, merecem consideracdes especiais
que ndo podem ser tratadas exaustivamente nesta pesquisa, ja que o foco principal é sobre o
uso cultural-religioso da ayahuasca. No entanto, diversas ponderacdes e argumentos aqui
levantados poderdo ser aproveitados, principalmente quanto ao “bem juridico” tutelado pelo
tipo penal de tréfico de drogas e ao critério diferenciador entre uma substancia permitida e
outra considerada droga proibida.

Adianta-se, ndo obstante, que o sentido do uso, a finalidade buscada e o0 ambiente em
gue sdo consumidas sdo os critérios que devem preponderar em qualquer analise sobre 0 uso
de substéancias psicoativas, pois sdo desses trés fatores que podem surgir usos problematicos,
sobre os quais o Direito pode legitimamente intervir?,

Em relacdo aos usos da ayahuasca por grupos denominados como pertencentes ao

movimento “new age”*?!, grupos de meditacdo ou até mesmo ao uso individual/solitario

317 Ver biografia do fundador da UDV em BRISSAC, Sérgio. José Gabriel da Costa: trajetoria de um brasileiro,
mestre e autor da Unido do Vegetal. In. LABATE, Beatriz Caiuby; ARAUJO, Wladimyr Sena (Orgs.). O uso
ritual da ayahuasca. 22 ed. 12 reimp. Campinas: Mercado de Letras, 2009, pp. 571-588.

318 Sobre o tema, por todos, ver a publicagdo da dissertacdo de mestrado em antropologia de LABATE, Beatriz
Caiuby. A reinvencgdo do uso da ayahuasca nos centros urbanos. Campinas: Mercado de Letras/FAPESP, 2004,
maxime pp. 74 e ss.

319 Apresentacio sobre a composicao quimica e os usos terapéuticos da ayahuasca em TOFOLI, Luis Fernando.
Ayahuasca, Seguranca e Pesquisa Biomédica. In. SIMPOSIO INTERNACIONAL SOBRE O USO DE
PLANTAS MEDICINAIS EM PSIQUIATRIA (Centro Brasileiro de Informages sobre Drogas Psicotropicas).
2°, nov. 2013, Séo Paulo. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=WqxFVmnGXgM&feature=youtu.be>. Acesso em: 24 mar. 2017.

320 «A legitimacdo tem de ser, pela propria natureza das coisas, extra-sistematica, isto €, constituida por razdes
que explicam a institui¢do historica do sistema, a sua continuidade e a sua vigéncia no momento presente”,
PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal: conceito... Op. cit., p. 81.

%21 O termo new age ou nova era designa um tipo de religiosidade de carater difuso, sincrético e que busca
retirar ensinamentos de diferentes religiGes histdricas e institucionais para o autoconhecimento e tratamento
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(quando feito com proposito religioso-transcendental), eles sdo abarcados pelo conceito de
uso religioso da ayahuasca, j& que a ingestdo da bebida acontece com uma finalidade de
busca do sagrado ou de transcendéncia, sempre em um contexto ritual-mistico, em um
ambiente controlado e com uma finalidade ndo recreativa, até porque, pelos relatos
existentes, a ayahuasca € de dificil uso recreativo, uma vez que induz a estados introspectivos
e reflexivos.

Entende-se que essas novas modalidades de consumo da ayahuasca, em centros
urbanos, pelos grupos designados neo-ayahuasqueiros, nos termos cunhados por Beatriz
Labate3??, advém de uma nova forma de manifestacao religiosa que existe atualmente, a qual
tem como caracteristicas a crenca difusa, sincrética e a busca constante de novas préaticas em
diferentes religides institucionalizadas®?.

Restringir a analise da ciéncia juridica ou o ambito de protecdo da liberdade de crenca
e de religido a religides institucionalizadas ou apenas a seus seguidores formais parece ser
uma reducdo inadequada e injustificada, uma vez que o objetivo desse direito fundamental é
garantir que o ser humano realize suas necessidade basicas reais, em um mundo real. Assim,
se atualmente a necessidade religiosa do ser humano o leva a transitar entre diversos cultos,
em um “experimentalismo cultural e religioso”3?, cabe ao Direito tutelar essa liberdade e
buscar efetivar e regular suas praticas, mas sem jamais burocratizar em conceitos abstratos e
preconceituosos o que é religido e quais sdo os caminhos validos para alguém construir sua
personalidade e se realizar como humano.

Né&o é razoavel um Estado democratico constitucional e plural exigir a associacdo ou
filiacdo de alguém a uma determinada religido institucionalizada para assegurar um direito
fundamental, como o da liberdade de crenca-religido-culto. Tal limitacdo € ainda de mais
dificil aceitagdo no caso da ayahuasca, “em que existe um suposto contato direto com o
divino e com as ligdes de outros ‘planos ou dimensdes’, isto é, que as vivéncias religiosas

sdo eminentemente interiores e individuais”3?. Por fim, instituicdes religiosas estabelecidas

holistico da pessoa, conforme notas e ponderagbes em CAMURCA, Marcelo Ayres. Sombras na Catedral: a
influéncia New Age na Igreja Catdlica e o holismo da teologia de Leonardo Boff e Frei Betto. Numen: Revista
de Estudos e Pesquisa da Religido, Juiz de Fora, vol. 01, n. 01, pp. 85-125, 1998.

322 | ABATE, Beatriz Caiuby. A reinvengdo... Op. cit., p. 29.

323 |bid., pp. 75 e ss.

324 SOARES, Luiz Eduardo. O rigor da indisciplina: ensaios de antropologia interpretativa. Rio de Janeiro:
Relume Dumara, 1994, pp. 122.

325 VVIANNA, Rafael Ferreira. A questdo... Op. cit., p. 41.
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nédo detém o monopolio do uso legitimo da ayahuasca e nem tém autoridade (teoldgica, moral
ou juridica) para decidir qual uso € valido e qual néo é.

Na mesma perspectiva, e considerando que 0s novos usos da ayahuasca em algum
momento congregam pessoas ou formam grupos com caracteristicas semelhantes, ainda que
sob o fendmeno da “desterritorializacio das culturas”®?®, entende-se que todos os argumentos
aqui trazidos sobre cultura-religido também podem servir para a defesa e protecdo dessas
novas praticas. Em que pese o conceito de cultura ser alargado quando se discute esses novos
grupos, de formacdo recente e sem um ethos bem definido, cabe aceitar duas realidades: a)
que cada vez mais, diante do crescente aperfeicoamento da comunicagdo informatica-digital,
as culturas formar-se-do independente de uma unidade territorial ou uma proximidade fisica
entre membros de determinado grupo; e b) que cabe ao jurista multicultural também
acomodar e buscar eliminar as desigualdades que surgem para individuos que ndo pertencem
a grupos minoritarios e que também ndo congregam a visio do grupo hegemoénico®?’. De
qualquer sorte, o primeiro passo no campo juridico € comum a todos os que utilizam a
ayahuasca: reafirmar o conceito amplo de protecdo a liberdade de crenca e de religido e
permitir que uma interpretacdo multicultural aberta e dialogica, de razdo argumentativa®?®,
seja estabelecida como novo paradigma decisorio, permitindo que sempre sejam ponderados

0s sentidos existenciais de praticas com carater religioso.

2.2. Internacionalizacdo/transnacionalizacéo das religides ayahuasqueiras

Nos ultimos 30 anos — a partir das facilidades tecnoldgicas dos processos de

comunicacdo (abertura e avanco da internet de uma maneira geral), da facilidade de

326 | ABATE, Beatriz Caiuby. A reinvengdo... Op. cit. p. 79.

327 Como afirma Kymlicka (KYMLICKA, Will. Ciudadania...Op. cit., p. 153.) alguns direitos
diferenciados/especificos em razdo do grupo minoritario ndo criam desigualdades, mas ao contrario as
eliminam, o que é verdade em relacdo ao grupo hegemdnico. No entanto, ela pode criar desigualdades em
relagdo a grupos ainda menores ou a individuos que ndo pertencem ao grupo minoritario, mas que também nao
congregam dos mesmos valores do grupo hegemdnico.

328 Compartilha-se da mesma perspectiva que Amartya Sen sobre a importancia da argumentagéo racional e
publica (debate publico) para o encontro entre as pessoas e a realizagdo da justica ou, ao menos, a reducao das
injusticas manifestas e corrigiveis do mundo. Em um mundo diverso, o multiculturalismo exige a aceitagdo de
que existem diversas razdes possiveis e que mesmo “a desrazao em geral ndo consiste na pratica de dispensar
completamente a razdo, mas de contar com uma argumentacao racional bastante primitiva e falha. Resta, porém,
esperanca nela porque uma ma argumentacido pode ser defrontada por uma argumentacdo melhor”, SEN,
Amartya. A ideia... Op. cit., p. 20.
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locomocdo (com maior oferta e barateamento de passagens aéreas) e da maior abertura de
fronteiras promovida por Estados-nac¢des (principalmente com facilidades de concessao de
visas/vistos, tratados de livre circulacdo e melhor acolhimento de estrangeiros) — ocorreu uma

expansido mundial ou uma transnacionalizacdo de religides brasileiras®?®

. Nao apenas
religibes ayahuasqueiras brasileiras espalharam-se pelo mundo, mas muitas outras, como,
por exemplo, as conhecidas e poderosas igrejas evangélicas (dentre as quais, a Igreja
Universal do Reino de Deus € a mais emblematica), igrejas pentecostais menores (Igreja
Deus é Amor, por exemplo) e algumas de origem afro-brasileiras (como a Umbanda e o
Candomblé)3°,

O fendbmeno é ainda de nebulosa explicacdo, mas pode ser aclarado a partir do evidente
desejo expansionista dessas diferentes tradigdes religiosas, do carater missionario que alguns
jogadores de futebol brasileiros cumprem em diversos paises®*, pela caracteristica comum
dos brasileiros (de facil socializacdo e adaptacdo em ambientes variados) e pelo interesse que
uma parcela de europeus, norte-americanos e asiaticos tém no exoético, associado geralmente
ao xamanismo, a culturas afro-brasileiras e a conhecimentos ancestrais de povos indigenas
da floresta Amazonica.

E nesse contexto que igrejas do Santo Daime ICEFLU e nicleos da UDV, as duas
linhas expansionistas, e hoje transnacionais, das religides ayahuasqueiras, instalaram-se em
diversos paises que antes desse periodo ndo tinham qualquer contato com o uso da
ayahuasca®?. Como visto, a UDV esta presente oficialmente em mais de 07 paises,
333

possuindo 212 nucleos constituidos e contando com, aproximadamente, 24 mil membros®>°.

O Santo Daime, por sua vez, estd presente em pelo menos 43 paises®*** e tem

329 Em alguns trabalhos pode-se encontrar o termo “didspora”, o qual ndo utilizo por considerar que conota uma
dispersdo forgada ou decorrente de algum tipo de perseguicao.

3% para uma visdo geral sobre o fendmenos, ver ROCHA, Cristina; VASQUEZ, Manuel A. (Eds.). The
Diaspora of Brazilian Religious. Leiden: Brill, 2013.

331 Especificamente sobre o assunto, ver RIAL, Carmen. The “Devil’s Egg: football players as new missionaries
of the diaspora of the Brazilian religious. In. ROCHA, Cristina; VASQUEZ, Manuel A. (Eds.). The Diaspora
of Brazilian Religious. Leiden: Brill, 2013, pp. 91-115.

332 Sobre o tema, com diversos artigos de carater multidisciplinar, ver LABATE, Beatriz Caiuby;
JUNGABERLE, Henrik (Eds.). The Internationalization of ayahuasca. Berlim: LIT, 2011.

33 UNIAO DO VEGETAL — UDV. Quem somos. Site oficial da UDV. Disponivel em: <http://udv.org.br/a-
uniao-do-vegetal/>. Acesso em: 23 ago. 2016.

334 ASSIS, Glauber Loures de; LABATE, Beatriz Caiuby. Dos igarapés da Amazodnia para o outro lado do
Atlantico: a expansao e internacionalizacdo do Santo Daime no contexto religioso global. Religido e Sociedade,
Rio de Janeiro, vol. 34, n. 02, pp. 11-35, 2014, p 20.
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aproximadamente 6 mil seguidores oficiais/regulares, divididos em 50 igrejas no Brasil e 60
no exterior®®,

E emblematico, para destacar o aspecto transnacional que adquiriram as religides
ayahuasqueiras, que uma igreja originalmente brasileira possui mais centros no exterior do
que no proprio pais de origem. Da mesma forma, demonstrando a dimenséo que tais religides
ganharam no contexto brasileiro e mundial, é curioso observar que algumas tribos indigenas
da floresta Amazonica que ndo faziam o uso tradicional-cultural-historico da ayahuasca (ou
faziam de maneira restrita) passaram a reivindicar um passado de uso ritual da bebida®® e
um legado junto as religibes ayahuasqueiras, algo como um “resgate” de um espirito
indigena ou de uma cultura ancestral inexistente. De qualquer sorte, adotando um conceito
aberto de religido como sistema cultural e a ideia de que cada vez mais as culturas serao
desterritorializadas, passando a existir outros vinculos a unir as pessoas, 0 problema continua
teoricamente a exigir reflexdes multiculturais. Mais do que isso, problemas e conflitos de
interesses neste campo continuam a existir no mundo real, independente de uma conceituagao
mais ampla ou mais restritiva de cultura e religido, e exigem posicionamentos juridico-
criminais.

Tal questdo, que inicia a discussdo sobre outros usos da ayahuasca, traz sempre
comparacOes com a legalizacdo e regulamentacdo dos usos de substancias psicoativas por
povos originarios, como é o caso dos indios estadunidenses que utilizam o cacto peyote em
rituais misticos-religiosos e dos indios brasileiros que fazem o uso da ayahuasca em um real
contexto nativo. Do ponto de vista tedrico do multiculturalismo, essas questfes enquadram-
se em campos diferentes, uma vez que povos originarios minoritarios em determinados paises
multinacionais sdo pensados a partir de outra logica quando comparados com o
multiculturalismo atual, decorréncia do encontro de diferentes culturas ocasionado pela
imigracdo e a formagéo de paises poliétnicos.

De qualquer forma, boa parte dos argumentos levantados e das medidas legais adotadas
no caso de povos originarios pode ser aproveitada, visto que, quando existiu a propagacao

35 SANTO DAIME. Igreja do Culto Eclético - ICEFLU. Site oficial da Igreja do Santo Daime/ICEFLU.
Disponivel em: <http://www.santodaime.org/site/institucional/nossas-instituicoes/iceflu>. Acesso em: 24 ago.
2016.

3% LABATE, Beatriz Caiuby; COUTINHO, Tiago. “O meu avd deu a ayahuasca para o mestre Irineu”:
reflexBes sobre a entrada dos indios no circuito urbano de consumo da ayahuasca no Brasil. Revista de
Antropologia, Séo Paulo, vol. 57, n. 02, pp. 215-250, 2014.
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do uso da ayahuasca no Brasil, a discussédo travada foi exatamente sobre como a penetracéo
de uma cultura ndo comum (como se fosse estrangeira) em meio urbano brasileiro poderia
ser acomodada diante da percepcédo geral de que se tratava do uso de uma droga ilicita.

Apds diversas prisdes, detencdes e investigacdes policiais espalhadas pelo Brasil em
relagdo a integrantes de religides ayahuasqueiras, bem como apreensdes da bebida®*’; a
primeira medida legal-legislativa adotada no pais ocorreu em 1985, quando a Divisdo de
Medicamentos do Ministério da Saude (DIMED), através da Portaria n® 02/1985, incluiu
expressamente entre as substancias proscritas e consideradas entorpecentes a ayahuasca
(seus componentes), passando ela a fazer parte do complemento do tipo penal em branco de
trafico de drogas®®. Apods diversos debates sobre a decisdo do DIMED e a criagdo do
primeiro grupo de trabalho e pesquisa multidisciplinar sobre o tema, o Conselho Federal de
Entorpecentes (CONFEN), atual Conselho Nacional de Politicas sobre Drogas (CONAD),
retirou a ayahuasca definitivamente da lista de entorpecentes, deixando a bebida de ser
considerada uma droga proibida no Brasil®%,

Diversas vezes a liberacdo da ayahuasca foi questionada no Brasil®*, discutindo-se
principalmente problemas quanto ao uso por criangas e adolescentes e aos deveres das igrejas
em relacdo ao fornecimento da bebida®!. Com isso, o0 CONAD, 6rgdo normativo e de
deliberacdo coletiva que estabelece orientagcbes a serem observadas pelos integrantes do
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD)3*?, constituiu, através da
Resolucdo n°5, de 04 de novembro de 2004, um novo grupo multidisciplinar de trabalho para
acompanhar o uso religioso da ayahuasca e a pesquisa sobre sua utilizacdo terapéutica em

cardter experimental. Na mesma Resolucdo, o CONAD, com base no direito

337 GOULART, Sandra Lucia. Estigmas... Op. cit., pp. 262 e ss.

3% REGINATO, Andréa Depieri de Albuguerque. Regulamentagdo de uso de substancia psicoativa para uso
religioso: o caso da ayahuasca. Revista Tomo, Sdo Cristdvéo, n® 17, pp. 57-78, 2° sem. 2010, pp. 62-63.

339 VIANNA, Rafael Ferreira. A questdo... Op. cit., pp. 20 e ss.

340 Um histodrico detalhado sobre toda a regulamentagdo da ayahuasca no Brasil pode ser encontrado em
FACUNDES, Jair Aradjo. Pluralismo, Direito e ayahuasca: autodeterminagdo e legitimagdo do poder no
mundo desencantado. 150 pp. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Instituto Brasiliense de Direito Publico,
Brasilia, 2013, maxime pp. 30 e ss.

31 SANTO DAIME. Legalizacdo no Brasil. Site oficial da Igreja do Santo Daime/ICEFLU. Disponivel em:
<http://www.santodaime.org/site/institucional/historico-da-legalizacao/legalizacao-no-brasil>. Acesso em: 24
ago. 2016.

342 A competéncia e a composicdo do CONAD sdo previstas no Decreto n°® 5.912, de 27/09/2006, que
regulamentou a Lei n° 11.343/2006 (Lei  Antidrogas Brasileiras).  Disponivel em:;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5912.htm#art22>. Acesso em 24 ago.
2016.
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constitucionalmente protegido da liberdade de exercicio de culto, reafirmou expressamente
a legitimidade juridica do uso para fins religiosos da ayahuasca e retirou a recomendag&o de
ndo utilizacdo da bebida por mulheres gravidas, criancas e adolescentes, considerando que
tal decisdo deve ficar na esfera da autonomia da vontade individual, na conviccdo religiosa
de cada um e no exercicio do poder familiar dos pais**.

As conclusdes do grupo multidisciplinar de trabalho — apresentadas em 23 de
novembro de 2006 e aprovadas em todos os seus termos pela Resolucéo n° 1, de 25 de janeiro
de 2010 — constituiram uma espécie de codigo deontolégico do uso da ayahuasca,
estabelecendo que: 1) o uso religioso da ayahuasca constitui rica e ancestral manifestacéo
cultural, devendo ser enquadrado na parte final do caput do artigo 2° da Lei 11.343/20063%;
I) é vedada pelas proprias religibes ayahuasqueiras, devendo assim permanecer, a
comercializacdo da bebida, sendo apenas os custos de producéo e transporte suportados pelos
fiéis; 111) o turismo recreativo para explorar experiéncias com substancias psicoativas deve
ser evitado pelas préprias entidades religiosas; 1V) o uso ritual responsavel é incompativel
com a publicidade e oferta da ayahuasca como panaceia ou indutora de curas milagrosas; V)
0 uso da ayahuasca como terapia ndo é reconhecido nem autorizado pelo CONAD, sendo
legitimo apenas o uso religioso. Deve ser vedada qualquer pratica terapéutica com ayahuasca
até que pesquisas reconhecidas pela comunidade cientifica atestem sua eficiéncia; VI) para
evitar 0 uso recreativo da ayahuasca, recomenda-se aos grupos ayahuasqueiros
formalizarem a sua constituicdo como entidades religiosas; VII) as entidades religiosas
devem evitar a extracdo das espécies nativas para preparacdo do cha, devendo buscar a auto-
sustentabilidade no manejo das espécies vegetais consideradas sagradas; VIII) as religides
devem adotar procedimentos para verificar a saude mental de novos adeptos e a ndo interacéo
com alcool ou outras substancias psicoativas no momento do uso, sendo vedada tal
associacdo. O uso por menores de idade e gravidas permanece na esfera da autonomia

individual e do exercicio do poder familiar®*®.

343 LABATE, Beatriz Caiuby et al. Religides ... Op. cit., p. 45-46.

344 Art. 2° da Lei 11.143/2006 (Lei Antidrogas do Brasil) - Ficam proibidas, em todo o territério 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 hip6tese de autorizacdo legal ou regulamentar, bem como o que
estabelece a Convencdo de Viena, das NacGes Unidas, sobre Substancias Psicotrdpicas, de 1971, a respeito de
plantas de uso estritamente ritualistico-religioso.

345 VVIANNA, Rafael Ferreira. A questdo... Op. cit., pp. 22-23.
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De maneira semelhante, quando se discutiu 0 caso da UDV na Suprema Corte dos
Estados Unidos®#®, diversas referéncias e comparag@es foram feitas entre a liberagdo do uso
do peyote para a American Native Church e o da ayahuasca para a UDV. Argumentou-se,
inclusive, que a liberacdo do peyote sé existiu porque se tratava de um povo originario dos
Estados Unidos, com o qual se possuia uma divida historica, ndo podendo a mesma légica
de liberdade religiosa prevalecer para grupos culturais nio originarios®¥’. E questionavel a
suficiéncia do argumento da inexisténcia de uma divida historica para se negar ou restringir
um direito fundamental, mas existe, de fato, uma diferenca fundamental entre os dois casos:
0 uso religioso da ayahuasca ocorre em contexto social urbano, em que o acesso é livre para
qualquer pessoa que busque uma igreja ayahuasqueira; enquanto no caso do peyote a
discussdo centrou-se exclusivamente em relagdo a tribos indigenas e ao uso dentro de suas
reservas.

Evidentemente que a preocupacdo deve ser muito maior em relacdo ao consumo da
ayahuasca, o qual pode transformar-se em uso problematico e causar perturbacdes a outras
pessoas ou sociais (saude, ordem publica, violéncia...). A decisdo da Suprema Corte
Americana entendeu que 0s 0Orgdos estatais interessados na repressao das drogas nao
conseguiram provar que o uso religioso da ayahuasca causa qualquer tipo de prejuizo a satde
ou a ordem publica, ndo podendo, assim, por simples presuncdes e conjecturas, uma liberdade
como o direito de religido e de culto ser limitada®*.

Vislumbra-se, portanto, que o processo de transformacdo do Santo Daime e da UDV
em religides transnacionais nao vem ocorrendo sem impasses, duvidas, rupturas e conflitos.
N&o poderia ser de outra forma, pois ha algumas décadas essas religiGes, e consequentemente
0 uso da ayahuasca, estavam restritas a regido norte do Brasil, em um contexto cultural bem
delimitado e com controles comunitarios que ndo despertavam maior preocupagdo para o

direito oficial-estatal.

346 Sobre 0 caso UDV nos Estados Unidos, ver BRONFMAN, Jeffrey. The Legal Case of the Unido do Vegetal
vs. the Government of the United States. In. LABATE, Beatriz Caiuby; JUNGABERLE, Henrik (Eds.). The
Internationalization of ayahuasca. Berlim: LIT, 2011, pp. 287-300.

37 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Arguments Transcript of the
Court n° 04-1084 (Alberto R. Gonzales versus UDV). Supreme Court of the United States (Official website).
Washington D.C, data do julgamento: 01 nov 2005. Disponivel em;
<http://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_transcripts/04-1084.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2016.
348 |bid. 1dem.
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Além do caso da UDV nos Estados Unidos, casos de prisdes e apreensdes da bebida
ocorreram em diversos paises europeus, como Holanda, Espanha, Italia, Franca e
Alemanha®*®. Os casos mais emblematicos aconteceram na Holanda e na Espanha,
destacando-se: no caso holandés, o abandono da analise exclusivamente toxicoldgica e a
adocdo de uma analise multicultural exaustiva; e no caso espanhol, por outro lado, o longo
tempo de duracéo da prisdo de integrantes da igreja do Santo Daime.

Na Espanha, em abril do ano 2.000, dois lideres daimistas que viajavam para iniciar 0s
trabalhos da igreja no Japdo foram presos em flagrante, durante escala que fizeram em
Madrid, por estarem portando 10 litros de ayahuasca. Sob a acusacéo de trafico internacional
de drogas, 0s dois permaneceram presos quase 02 meses, até serem soltos para responderem
ao processo em liberdade. A época, existiu uma grande mobilizagio dos adeptos do Santo
Daime em todo mundo, inclusive com a visita de senadores brasileiros a Espanha para
esclarecer que o uso religioso era legitimo e legal no Brasil. Esse caso € tdo importante para
0s seguidores do Santo Daime, por Ihes ter despertado sobre a importancia de conquistas
legais/juridicas para expandirem-se pelo mundo, quanto o caso estadunidense é para 0s
seguidores da UDV (udevistas)®®.

Ja na Holanda, existem diversos processos criminais em que o uso religioso da
ayahuasca ndo foi considerado crime, sendo frequente analises profundas sobre o contexto
cultural e religioso em que a bebida é consumida. Em decisdo do Tribunal de Haarlem, por
exemplo, que julgou um seguidor da Igreja do Santo Daime de Amsterdd preso por trafico
de drogas, em 26/03/2009%, em raz&o de tentar entrar com 40 litros de ayahuasca trazidos

do Brasil; pode-se verificar o uso de uma pericia cultural ampla e uma analise do caso baseada

39 SANTO DAIME. Legalizagdo no Exterior. Site oficial da Igreja do Santo Daime/ICEFLU. Disponivel em:
<http://www.santodaime.org/site/institucional/historico-da-legalizacao/legalizacao-no-exterior>. Acesso em:
10 nov. 2016.

350 ARAUJO, Felipe Silva. Os usos licitos da ayahuasca no contexto internacional de politicas sobre drogas.
In. SEMINARIO DE ESTUDOS CULTURAIS, IDENTIDADES E RELACOES INTERETNICAS, 2°, 18 pp.,
2011, Aracaju-SE. Anais do Grupo de Trabalho sobre Espacos Religiosos, Formas de Expressdo e Linguagens.
Disponivel em:
<http://200.17.141.110/pos/antropologia/seciri_anais_eletronicos/down/GT_04 2011/ARAUJO_F.pdf>.
Acesso em: 24 ago. 2016, pp. 12 e ss.

351 HOLANDA. Tribunal de Haarlem. Deciséo da Secéo de Direito Penal sobre a importagdo da ayahuasca para
uso religioso. Site Rechtbank Haarlem, Shiphol, data do julgamento: 26 mar. 2009. Disponivel em:
<http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBHAA:2009:BH9844&keyword=ayahuasca
>, Acesso em: 25 ago. 2016.


http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBHAA:2009:BH9844&keyword=ayahuasca
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na ideia de cultura civica comum de base intercultural®®?. Ao entender o significado cultural
e religioso do cha para os membros das religides ayahuasqueiras brasileiras, o juiz do caso
concluiu que a ayahuasca é essencial na experiéncia religiosa dos fiéis, que é o principal
sacramento da religido e que sua proscricao ndo é compativel com a efetivacdo do direito de
culto e de liberdade religiosa, principalmente diante da inexisténcia de elementos suficientes
que indiquem um prejuizo para a satde individual e piblica 33,

Na Alemanha, ja nos anos de 1993 e 1994, em razdo da divulgagdo da bebida ter sido
feita em workshops de um dia sobre xamanismo brasileiro e “esoterismo mistico”, também
ocorreram problemas de transposicdo do uso religioso da ayahuasca. As pessoas que iam
consumir a bebida pela primeira vez ndo tinham qualquer orientacdo ou preparacao prévia,
nenhum ritual especifico era seguido e destacava-se uma perspectiva mercadoldgica®>*. Com
isso, foram publicadas algumas reportagens negativas sobre a bebida, fazendo com que as
autoridades alemas enxergassem com maus olhos a ayahuasca. Persiste, até hoje, o
entendimento de que préaticas que utilizam a bebida podem gerar problemas a ordem e a satde
publica e que, portanto, devem permanecer proibidas®*®. Sob esse enfoque, desde entdo,
diversas operagdes policias para reprimir sua distribuicao ja foram desencadeadas®®®.

No intuito de evitar transposic6es inadequadas como a ocorrida na Alemanha, a Igreja
do Santo Daime realizou, em Girona/Espanha, em 1996, um encontro europeu de centros
daimistas®’. Representantes da igreja vinculados a 10 paises europeus diferentes
institucionalizaram as relacGes das igrejas daimistas criadas na Europa e a central da Igreja
do Santo Daime-ICEFLU brasileira. A partir disso, restringiu-se iniciativas pessoais e
individualizadas de seguidores que se mudavam para paises europeus, mas nao se eliminou
0 problema juridico-criminal com as autoridades locais.

JaaUDV busca — com total discricdo, um controle rigido sobre as pesquisas, 0s estudos

cientificos e a divulgacdo midiatica da religido —, desde o inicio de sua transnacionalizacéo,

%2 Sobre o termo, ver DIAS, Augusto Silva. O multiculturalismo... Op. cit., pp. 19 e ss.

353 Andlise critica (arret) dessa decisdo pode ser encontrada em VIANNA, Rafael Ferreira. Uso religioso da
ayahuasca: comentario critico da decisdo do Tribunal de Haarlem/Holanda. 2014. 12 pp. Comentario critico de
jurisprudéncia (Doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminais) - Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Lisboa, 2014. Disponivel em: <http://neip.info/novo/wp-
content/uploads/2015/05/viana_ayahuasca_decisao_tribunal_holanda_2014.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2016.
354 Conforme relato de BALZER, Carsten. Santo Daime... Op. cit., pp. 515-522.

3% |bid., pp. 525 e ss.

3% ASSIS, Glauber Loures de; LABATE, Beatriz Caiuby. Dos igarapés... Op. cit., p. 20.

357 GROISMAN, Alberto. Trajetos... Op. cit., pp. 11-12.
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a legalizacdo e institucionalizacdo prévia da religido e de seus rituais nos paises em que se
instala®®, sendo mais raros, mas ndo inexistentes, como se viu na ocorréncia estadunidense,

0s casos de repressdo criminal a seus lideres e seguidores.

Em sintese, 0 que ocorre é que, com a criacdo de centros religiosos em outros paises,
membros das igrejas ayahuasqueiras transportam e ingressam em paises onde o principio
ativo contido na bebida é considerado uma droga psicotropica proscrita (DMT), sendo presos
por trafico internacional de drogas; diferentemente do que acontece hoje no Brasil, pais de

origem de referidas religiGes, onde o uso religioso da ayahuasca é licito.

Com a divulgacdo nos meios de comunicacao locais da presenca de religiosos de um
nacleo ou de uma igreja que faz o uso ritual de ayahuasca, uma bebida indigena ancestral
com efeitos alucinégenos/psicoativos, diversos moradores e nacionais dos paises de
acolhimento passam a frequentar o local, despertando interesse de 6rgdos de repressao
criminal. Assim, membros dessas religides passam a ser investigados, sao algumas vezes
presos e a bebida considerada sagrada é apreendida. Com a necessidade de viagens constantes
ao Brasil para buscar a ayahuasca utilizada nos rituais religiosos, 0 armazenamento da bebida
e a distribuicdo para consumo feita entre fiéis e curiosos que véo aos cultos, surgem diversas

questdes e problemas criminais praticos relacionados ao tipo penal de trafico de drogas.

2.3. A clandestinidade de grupos ayahuasqueiros em Portugal: alguns aspectos

etnocriminoldgicos

Em Portugal também ha a presenca de grupos com cultura religiosa ayahuasqueira,
tanto pertencentes as correntes do Santo Daime e da UDV quanto a grupos esotéricos new

age, os chamados neo-ayahuasqueiros.

Em pesquisa simples na internet pode-se encontrar que um centro vinculado a linha do
Santo Daime localiza-se na regido de Lisboa e chama-se Céu do Cruzeiro de Luz, o qual

informa estar presente no pais desde 2001%°. O primeiro aspecto de clandestinidade e

3% SOARES, Edson Lodi Campos; MOURA, Cristina Patriota de. Development and Organizational Goals of
the Unido do Vegetal as a Brazilian and International Religious Group. In. LABATE, Beatriz Caiuby;
JUNGABERLE, Henrik (Eds.). The Internationalization of ayahuasca. Berlim: LIT, 2011, pp. 284-286.

39 CEU DO CRUZEIRO DE LUZ. Blog do Ncleo do Santo Daime Céu do Cruzeiro de Luz: espiritualidade
amazolnica em Lisboa. Disponivel em: <http://cruzeirodeluz.blogspot.pt/>. Acesso em: 25 ago. 2016.
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aparente preocupacao dos seus membros quanto a sua legalidade no pais ja é notado ao néo
existir no site da internet qualquer endereco da igreja, histdria ou referéncia a seus lideres
locais. O blog traz apenas informacgdes gerais sobre o que € a doutrina do Santo Daime, a
biografia de seus fundadores, qual a importancia da ayahuasca na doutrina religiosa, seus

rituais, calendario de festividades e a programacdo do grupo em Portugal.

Ao enviar um e-mail para o endereco eletrénico que consta no blog, informando sobre
a presente pesquisa e 0 interesse em conhecer mais sobre a constituicdo do grupo em
Portugal, fui prontamente respondido e alertado que se desejasse fazer uso da bebida deveria
passar por uma entrevista pessoal prévia para receber orientacdes sobre 0s preceitos e normas
durante o ritual, sobre a doutrina daimista e sobre como aproveitar melhor os resultados

espirituais advindos do consumo da bebida.

Esclarecendo o teor juridico-criminal da pesquisa e o interesse etnocriminol6gico no
grupo, marcamos para o dia seguinte uma reunido com objetivo de tratar do tema. Em um
café localizado na regido de Setubal, a dirigente da Igreja do Santo Daime em Portugal
relatou®® que ela com uma amiga iniciaram os trabalhos dessa tradicdo religiosa no pais e
que pertencem a uma dissidéncia da ICEFLU, mas que segue 0s mesmos preceitos e também

se denomina Igreja do Santo Daime®®!,

Esclareceu a dirigente que em Portugal existe a linha que coordena, a UDV e diversos
outros grupos menores que também fazem uso da ayahuasca, mas em outros contextos, mais
voltados para meditacdo oriental e tratamentos terapéuticos holisticos. Informou que conhece
a maioria das pessoas que participam desses grupos, mas cada qual “segue seu caminho”,

ndo existindo qualquer trabalho conjunto entre eles.

Reticente em constar expressamente sua identificacdo nesta tese, a dirigente solicitou
que nao fosse revelado seu nome ou dados que pudessem qualifica-la, relatando que todos de
sua comunidade daimista vivem com medo de serem alvos de alguma operacao policial. N&o
esclarecendo qual o objetivo de imigrar para Portugal em 2001, a dirigente (brasileira, com
formac&o universitaria, seguidora do Santo Daime ha 26 anos) relatou que, em 2004, ap0s

360 Entrevista realizada em 25 ago. 2016, com perguntas previamente estruturadas e respostas abertas. Constara
deste relato algumas impressfes pessoais do encontro.

361 A central no Brasil de tal ramificagdo é conhecida como Igreja do Santo Daime do Rio de Janeiro — Céu do
Mar (http://www.ceudomar.org/site/).
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diversas noticias (jornalisticas e de dentro da comunidade daimista brasileira) sobre
seguidores presos na Europa por tréfico de drogas e associacdo criminosa/formacao de
quadrilha, decidiu iniciar uma associagéo de igrejas daimistas em Portugal, ingressando com

um pedido de registro associativo no Registo Nacional de Pessoas Colectivas.

Por se tratar de uma associacao religiosa, sua solicitacdo foi encaminhada para analise
da Comissio da Liberdade Religiosa (CLR)%?, sendo indeferida, segundo relato da lider
religiosa, com o fundamento de que existia a utilizacdo de uma substancia psicotrépica
proibida nos rituais e que o eventual reconhecimento de tal pratica poderia ser um precedente

para religides que fazem sacrificios humanos.

A dirigente também relatou que estd, atualmente, sob a orientacdo de um advogado
lisboeta, buscando analises farmacoldgicas e pareceres de médicos psiquiatras para
comprovar que o uso da ayahuasca nao oferece riscos para a saude fisica ou mental. Ela ndo
possui qualquer suporte juridico da igreja matriz do Brasil, de outros grupos ayahuasqueiros
e apenas sabe que a UDV também vem buscando sua legalizacdo em Portugal, mas néo

compartilham nenhuma informagéo sobre o assunto.

Quanto ao nuamero de frequentadores dos rituais, a lider religiosa afirmou que
oficialmente existem apenas 10 associados a igreja (fardados), mas que os rituais contam em
média com 20-30 pessoas, sendo brasileiros e portugueses de variadas idades e condicBes
socioeconémicas, com o objetivo geralmente de encontrar orientacdo espiritual e de curar

doencas.

Antes da participacdo nos rituais, todos aqueles que ndo sao membros efetivos passam
por uma entrevista, preenchem um longo questionario sobre condi¢bes de saude, o porqué
desejam tomar o daime e assinam um termo de responsabilidade e voluntariedade de
participacdo e consumo. As cerimonias sdo realizadas em um local alugado e destinado
exclusivamente para sediar a igreja, tendo sido solicitado que ndo fosse incluido neste

trabalho qualquer detalhe que possibilitasse sua localizagéo.

E possivel perceber, a todo momento, uma grande preocupacéo da dirigente em relagéo

a repressdo policial que pode existir, pois, segundo ela, os indicativos dos 6rgdos estatais,

%2 PORTUGAL. Comissdo da Liberdade Religiosa. Portal da Liberdade Religiosa. Disponivel em:
<http://www.clr.mj.pt/sections/home>. Acesso em: 27 nov. 2016.



www.neip.info

78

nos quais buscou o registro de sua comunidade, sdo de que Portugal ndo aceita o uso da
ayahuasca em seu territdrio, que a considera uma droga nociva e que merece ser reprimida.
Questionada se a igreja ou algum de seus membros ja foi preso ou teve algum problema
criminal, ela respondeu negativamente, mas informou que todos sdo muito discretos e ndo

fazem qualquer divulgacdo da existéncia do Santo Daime em Portugal.

Questionada sobre os 30 litros apreendidos pela Policia Judiciaria em abril de 2011,
em operacéo que ocorreu em Lisboa e Cascais®®, a dirigente informou que conhece a pessoa
que foi presa, mas que ela ndo pertence a sua linha do Santo Daime. Até 0 momento, ndo
existe manifestacao dos tribunais superiores portugueses sobre o carater criminal ou ndo da
importacgéo, distribuicéo e uso da ayahuasca em contexto religioso, ndo sabendo ela informar
de outros casos de prisdo, apreensdo de ayahuasca ou decisdes judiciais relativas ao tema.

Questionada sobre como ocorre a entrada da ayahuasca em Portugal, a dirigente
informou que esse era o Unico assunto sobre o qual ndo falaria “de jeito nenhum”, pois teme

perder seu fornecimento e assim ndo conseguir mais realizar seus rituais religiosos.

Em diversos momentos, a lider religiosa revelou ddvidas sobre o melhor caminho a
seguir, pois apenas deseja fazer seu ritual religioso e congregar com aqueles que também
guerem tomar o daime, ndo pretendendo qualquer expansdo da igreja ou adesao de novos
membros. Entre um desejo de libertar-se da ameaga permanente de uma operagéo policial, o
que claramente incomoda a dirigente, apresentando-se como um espectro constante a
espreitd-la, mesmo sem nenhum indicativo, e a vontade de permanecer na clandestinidade,
ja que durante 15 anos vem assim praticando a sua fé; a lider religiosa manifestou uma
preocupacao que hoje, segundo ela, é comum entre todos os nucleos e igrejas do Santo Daime
na Europa: que o reconhecimento e a legalizacdo sejam utilizados como um meio de controle

que impega a realizagéo dos rituais religiosos.

Entre os ayahuasqueiros, circula a informacgéo de que, nos Estados Unidos, o0 DEA

(Drug Enforcement Administration) estabeleceu tantos requisitos e exigéncias burocraticas,

363 Existiram diversas noticias jornalisticas sobre o fato, como, por exemplo, as disponiveis em: CM
PORTUGAL. PJ apreende “cha sagrado”. Jornal Correio da Manhd, Portugal, Lisboa, 04 out. 2011. Disponivel
em: <http://www.cmjornal.pt/portugal/detalhe/pj-apreende-cha-sagrado>. Acesso em 27 maio 2017; TVI124. PJ
apreendeu 30 litros de substancia alucinogénia. Site TVI 24, Sociedade, Lisboa, 04 out. 2011. Disponivel em:
<http://www.tvi24.iol.pt/sociedade/ayahuasca/pj-apreendeu-30-litros-de-substancia-alucinogenia>.  Acesso
em: 27 maio 2017.
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apos o reconhecimento pela Suprema Corte da legalidade da ayahuasca em contexto
religioso, que se tornou quase impossivel a importagdo da bebida, sua producédo local e a
propria realizacdo das cerimonias religiosas. Diz ela que ha até a exigéncia do envio da

relacdo de todos os frequentadores dos cultos, com cdpia dos documentos pessoais.

Independente das exigéncias que o poder executivo estadunidense especificamente
implementou para verificar se o uso da ayahuasca esté efetivamente ocorrendo em contexto
religioso, conforme liberdade-direito reconhecido pelo Poder Judiciario daquele pais, essa
situacdo da burocratizacdo administrativa, apds reconhecimento judicial da conformidade da
pratica com o Direito, € uma realidade possivel, plausivel e que precisa ser pensada para

resolver o problema real que se apresenta.

A impressdo pessoal que tive, depois de quase 03 horas de conversa com a lider
daimista em Portugal, foi de que é uma boa pessoa (nos termos mais ingénuos que uma
expressao como esta possa revelar), preocupada com o bem estar do préximo, com sua
liberdade e com a sacralidade do consumo do daime (como sempre se refere a ayahuasca),
possuindo sinceridade de crenca e desejo de exercer, silenciosamente, sua fé. Nao me parece
que nesses termos, com esta pessoa, 0 uso da ayahuasca possa trazer qualquer preocupacao
social. Evidentemente que ndo se pode generalizar decis6es e escolhas politicas a partir de
como é uma pessoa e a partir da percepcdo de outra; no entanto, leis e escolhas politicas sdo
feitas para pessoas reais como essas, ndo para qualquer tipo de abstracao legal.

Trés meses depois, em 25/11/2016%¢*, tive um novo encontro com a lider religiosa do
Santo Daime em Portugal, desta vez acompanhada da outra lider religiosa que, desde 2001,
também coordena os trabalhos religiosos daimistas neste pais. Nessa conversa, pude ler a
decisdo da Comissdo da Liberdade Religiosa (CLR) portuguesa quanto ao nao
reconhecimento do Santo Daime como religido, a qual, diferentemente de uma primeira
impressdo passada na reunido anterior, fundamenta coerentemente o indeferimento do pedido
feito pelas lideres. Na decisdo, a Comissdo pondera que o reconhecimento ndo poderia
ocorrer sem uma reflexdo critica sobre os antecedentes histdrico-culturais das religides

ayahuasqueiras brasileiras e sobre as consequéncias sociais de tal pratica ser introduzida em

364 Essa conversa também aconteceu na regido de Setlibal e com enorme preocupacéo, da parte delas, sobre a
confidencialidade de suas identidades.
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Portugal, o que ndo estava adequadamente feito naquele momento3®®

. Apenas como um
fundamento da necessidade de se promover um aprofundamento da anélise do contexto
religioso especifico de uma pratica ritual é que se mencionou (ainda que desnecessariamente)
a questdo de que praticas de sacrificio humano ja foram realizadas de forma ritualistica e com

propositos religiosos®e®.

Nesse encontro, as lideres ndo quiseram fornecer copia ou permitir a digitalizacdo do
documento sem antes conversarem com o0 advogado que as orienta, solicitando que alguns
termos e abordagens desta tese fossem modificados, especificamente sobre nédo relacionar a
ayahuasca com outras drogas, pois consideram que a bebida sagrada que consomem néo
pode estar na mesma categoria de analise que substancias nocivas ao ser humano. Diante
disso, foi esclarecido que a presente tese é de teor juridico-criminal, escrita para a
comunidade juridica/académica e que ndo se submetera ao crivo da melhor estratégia politica
de reconhecimento ou do que religiosos consideram a melhor categoria conceitual dos termos
aqui empregados; desfazendo-se, a partir de entdo, em razdo de meu afastamento, os ténues

lagos que tinham se formado.

A partir de requerimento formal a Comisséo da Liberdade Religiosa de Portugal (CLR),
foi possivel obter cdpia de todas as decisdes que envolveram grupos religiosos
ayahuasqueiros no pais, evidenciando-se a atualidade e importancia pratica do tema
estudado.

A CLR indeferiu o reconhecimento do Santo Daime como entidade religiosa em duas
oportunidades: em 27/04/2007¢7, por unanimidade de votos de seus conselheiros; e em
09/04/2013%%8, por maioria. Nesta Gltima decisio, o voto divergente manifesta os tracos
religiosos da comunidade, a convic¢do de que o uso de uma substancia psicotropica nao

prejudica a natureza religiosa da comunidade que a utiliza e a desnecessidade de um tempo

365 Conforme PORTUGAL. Comissdo da Liberdade Religiosa. Lishoa, Parecer n® 18/2013, 05 pp., aprovado
por maioria de votos, em sessao plenaria de 09 abr. 2013.

366 |hid. p. 02, item 04.

37 PORTUGAL. Comissdo da Liberdade Religiosa. Lisboa, Parecer n® 64/2007, 03 pp., aprovado por
unanimidade, em sessdo plenaria de 27 abr. 2007.

3688 PORTUGAL. Comisséo da Liberdade Religiosa. Lisboa, Parecer n° 18/2013... Op. cit.
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minimo de presenca em territério portugués ou de um nimero minimo de membros para ser

reconhecido o caréter religioso de tal organizag&o®®.

A UDV também teve os pedidos de reconhecimento da sua natureza religiosa
indeferidos em duas oportunidades distintas pela CLR: 21/05/2012%7° e 10/10/2013%"t, em
ambas por unanimidade de votos. Da leitura dos pareceres, infere-se que 0 processo nao
estava adequadamente instruido ou ndo conseguiu demonstrar de forma convincente o carater

religioso de tal instituicdo, seus dogmas, rituais e tradi¢do historico-cultural no Brasil.

A UDV n3o respondeu aos e-mails encaminhados®’2, sendo conversado com alguns
membros udevistas em Portugal em carater informal, uma vez que 0s mesmos nao podem
falar oficialmente em nome da igreja. Existe, no entanto, um estudo recente realizado em
Portugal sobre a igreja da UDV, em uma tese de doutoramento em Mdsica, defendida em

maio de 2016, na Universidade de Aveiro®’3.

Em 2013, Patricia Paula Lima - pesquisadora vinculada ao Instituto de
Etnomusicologia Inet-MD, em Portugal — ja havia publicado um artigo no qual indica a
fundacdo de um ndcleo udevista, como os seguidores desta doutrina se denominam, em
Portugal, no ano de 200774, Com enfoque na func¢do da musica nas sessoes de utilizacio do
vegetal/hoasca/ayahuasca, o artigo permite visualizar como a UDV cria uma terminologia
prépria entre seus membros, principalmente quanto a utilizacdo dos termos “mestre” e

“discipulo”, para representar varios papéis dentro da instituicao.

369 PORTUGAL. Comisséo da Liberdade Religiosa. Lisboa, Parecer n® 18/2013... Op. cit., pp. 04-05.

370 PORTUGAL. Comissdo da Liberdade Religiosa. Lisboa, Parecer n® 16/2012, 05 pp., aprovado por
unanimidade, em sessdo plenaria de 21 maio 2012.

371 PORTUGAL. Comissdo da Liberdade Religiosa. Lisboa, Parecer n° 38/2013, 03 pp., aprovado por
unanimidade, em sessdo plendria de 10 out. 2013.

372 Uma das principais caracteristicas desse linha ayahuasqueira é ser refrataria a trabalhos realizados por
pesquisadores externos e independentes, conforme ASSIS, Glauber de Loures; LABATE, Beatriz Caiuby. Um
panorama da literatura sobre a internacionalizagdo das religides ayahuasqueiras brasileiras. In. REUNIAO
BRASILEIRA DE ANTROPOLOGIA, 30?3 21 pp., ago. 2016, Jodo Pessoa. Anais do Grupo de Trabalho
Politicas de Drogas: éticas de consumo, diversidade das praticas e conflitos acerca de seus controles.
Disponivel em: <http://neip.info/novo/wp-
content/uploads/2016/07/Assis_Labate Revisao_Internacionalizacao_Religioes_Ayahuasquerias_ ABA_Joao-
Pessoa_2016.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2016, p. 06.

373 LIMA, Patricia Paula. Cancdes de fogo: a apreenséo de saberes através da performance da escuta no contexto
da Unido do Vegetal. 333 pp. Tese (Doutoramento em Musica) — Universidade de Aveiro, Portugal, 2016.
Defesa em 23/05/2016.

374 LIMA, Patricia Paula. A misica como mediadora de saberes dentro e fora do ritual religioso. Revista do
Forum Internacional de Estudos em Mdusica e Danca, Aveiro, vol. 02, n. 02, pp. 240-249, 2013.
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A tese de doutoramento indica que atualmente a UDV tem aproximadamente 20 socios
em Portugal®”, mas que existe uma grande frequéncia nos rituais de membros que estdo de
passagem pelo pais e de estudantes ou trabalhadores brasileiros temporéarios, o que ocasiona
um fluxo variavel de participantes nas sessées que ocorrem nos primeiros e terceiros sabados

de cada més®’S,

O (Unico nicleo da UDV em Portugal é localizado em Lisboa®”’, sendo possivel
encontrar facilmente a indicagio do endereco da sede na internet*’8, Contudo, o medo da
repressao criminal e as dificuldades de reconhecimento e legalizacéo da préatica religiosa sdo
0s mesmos que os enfrentados pelo Santo Daime. Apds a prisdo ocorrida em Portugal, em
2011, da pessoa identificada na tese como “Gaio”, ocorreu uma diminuigdo das sessoes de
utilizagdo do vegetal, uma ainda maior discricdo de seus membros na sociedade de
acolhimento e uma preocupacdo em reconhecer formalmente a instituicdo, ao menos como
uma associagao/pessoa coletiva®’®. Com as decisdes de nio reconhecimento proferidas pela
Comissdo da Liberdade Religiosa de Portugal, a UDV ingressou com uma agéo judicial para
pleitear seus direitos, a qual ainda ndo obteve decisdo de mérito33,

Quanto a usos da ayahuasca em contexto ndo ritual das igrejas brasileiras
institucionalizadas (Santo Daime e UDV), com uma simples pesquisa na internet pode-se
encontrar diversos anlncios de praticas terapéuticas holisticas, sessdes xamanicas®®!,
encontros de autoconhecimento e retiros de meditacdo®? que aqui se realizam

periodicamente ou ja se realizaram.

375 LIMA, Patricia Paula. Cangdes... Op. cit., p. 131.

376 |bid. pp. 122 e ss.

377 |bid. pp. 49 e 132.

378 Encontrado ao realizar busca com os termos “Unido do Vegetal em Portugal” no site de buscas Google.
Disponivel em: <https://www.yelp.pt/biz/centro-espirita-beneficiente-uni%C3%A30-do-vegetal-dav-lisboa-
lishoa>. Acesso em: 26 ago. 2016.

379 LIMA, Patricia Paula. Cangdes... Op. cit., pp. 124-125.

380 |bid., p. 126.

381 A propaganda de um evento ocorrido em Sintra, no ano de 2011, anuncia que um xamd indigena do Peru
estaria em Portugal para realizar tratamento holistico com a utilizagdo da ayahuasca. Disponivel em:
<http://www.grandyoga.com/pt/2011/01/05/portugal-cerimonias-do-ritual-tradicional-shipibo-da-amazonia-
por-ricardo-amaringo/>. Acesso em: 25 ago. 2016.

382 Uma pagina do Facebook oferece diversos retiros de meditagdo, os quais acontecem em algum lugar préximo
a cidade do Porto, em que ha a ingestio da ayahuasca. Disponivel em: <https:/pt-
pt.facebook.com/retirosayahuasca.portugal/>. Acesso em: 25 ago. 2016.
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Recentemente, em 02/03/2017, em um café de Lisboa®®®, ocorreu uma palestra
informativa sobre a ayahuasca, intitulada As portas da percepcdo: ayahuasca, o vinho das
almas — O xamanismo e o uso de entedgenos, proferida por Paulo Maia®®*, que se apresenta
como mestre em psicossomatica e membro do grupo neo-ayahuasqueiro brasileiro Porta do

SO|385

No evento, que durou pouco mais de 02 horas, estavam presentes mais de 20 pessoas,
todos portugueses, com excecdo de uma peruana, 0s quais, aparentemente, na sua maioria,
nunca tinham tido contato com a ayahuasca, questionando o palestrante sobre os efeitos
fisicos, mentais e psicologicos do primeiro consumo e das mudangas que ocorrem na
personalidade e na vida daqueles que fazem um uso prolongado da bebida. Refor¢a-se, com
este exemplo, a pujanca do tema em Portugal e o interesse que uma parcela das pessoas tem
em conhecer substancias que alteram o estado normal de consciéncia e prometem

experiéncias religiosas.

Em nenhum contexto — ainda que este levantamento tenha sido feito de forma pontual,
sem uma metodologia sistemética de prospeccdo e coleta de informacGes; apenas com 0
objetivo de demonstrar a atualidade e a existéncia do problema também em Portugal — foi
encontrado uma distribuicdo da ayahuasca para finalidade recreativa ou ndo mistica-
religiosa, entendida em seu conceito aberto de busca de uma ligagdo com algo superior que

permita a transcendéncia.

A partir desses levantamentos de campo, infere-se algumas realidades existentes em
Portugal: a) existe uma ameaca constante de repressdo criminal no imaginario daqueles que
se utilizam da ayahuasca; b) hd uma desinformacéo generalizada entre 6rgdos estatais sobre
0 que é a ayahuasca, seus sentidos e a cultura que a cerca; ¢) hd uma interpretacdo usual de

juristas, ainda que na esfera administrativa e policial, de que o simples fato da ayahuasca

33 O café localiza-se junto a associacdo cultural Espiral, a qual divulga seus objetivos como sendo: a
divulgacdo, formacéo, investigagdo e promocao de alternativas de vida nas areas da saude, alimentagdo, estilo
de vida, psicologia, sociedade e defesa do ambiente, conforme ESPIRAL. Quem somos. Site oficial da
Associacdo Cultural Espiral. Disponivel em: <http://www.espiral.pt/quem-somos>. Acesso em: 03 mar. 2017.
34 Cartaz de divulgacdo da palestra, contendo breve curriculo do palestrante, disponivel em:
<http://media.wix.com/ugd/c01342_befab8fd76b44328a51f14a9acf14689.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2017.

38 Sobre o Centro de Estudos Xamanicos de Expansdo da Consciéncia Porta do Sol, organizacéo religiosa,
cultural e filantrépica fundada por Ana Vitdria Vieira Monteiro, em 1997, ver PORTA DO SOL. Site Oficial
da Porta do Sol. Disponivel em: <http://www.portadosol.org.br/>. Acesso em: 03 mar. 2017.
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conter DMT ja coloca em risco a saude e a ordem publica, autorizando sua repressdo como
se trafico de drogas fosse; d) ha a criacdo de uma zona instavel nesse contexto que limita a
plena fruicio da necessidade basica de religiosidade e autoconhecimento do ser humano. E
necessario, portanto, que seja verificada a legitimidade de tal limitacdo e como deve o Direito

posicionar-se.

2.3.1. Efeitos, significados e implicagdes do reconhecimento pela Comisséo da Liberdade
Religiosa

Diante dos esforcos despendidos pelos grupos ayahuasqueiros instalados em Portugal
para conseguir um parecer favoravel da Comisséo da Liberdade Religiosa (CLR) e, assim, a
inscri¢do no Registro de Pessoas Coletivas Religiosas (RPCR), surgem algumas questdes: tal
reconhecimento é realmente necessario para o exercicio do direito de liberdade religiosa?
Quais os efeitos praticos de referido reconhecimento? Com um parecer favoravel da CLR, 0s

eventuais problemas penais estariam sanados?

Primeiramente, cabe localizar corretamente o problema e, a partir disso, evitar os
equivocos de interpretacdo que, aparentemente, ocorrem entre os seguidores das religides
ayahuasqueiras instalados em Portugal, o que gera a formacéo de expectativas errdneas sobre

o futuro da religido no pais.

A Lei da Liberdade Religiosa portuguesa (LLR), Lei n°® 16/2001, de 22 de junho, foi
criada, conforme registro de Sousa e Brito®®, com o objetivo de possibilitar a superagdo das
desigualdades inconstitucionais de tratamento que existiam, historicamente, em Portugal,
especificamente em razdo de Concordata firmada com a Santa Sé, nas relacdes entre Estado,

Igreja Catdlica e outras confissoes religiosas.

No mesmo sentido, a referida lei buscou sistematizar os principios que emanam do
direito fundamental & liberdade religiosa®’, previsto no artigo 41°, n° 1, da Constituicéo da

Republica Portuguesa de 1976, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e em

386 BRITO, José de Sousa e. A Lei da Liberdade Religiosa: necessidade, caracteristicas e consequéncias. In.
MUCZNIK, Esther et al (Orgs.). Religido no Estado Democratico. Lisboa: Universidade Cat6lica Editora,
2007, pp. 13-26.

387 Nomeadamente, os principios da igualdade (art. 2°), da separagéo (art. 3°), da ndo confessionalidade do
Estado (art. 4°), da cooperacao (art. 5°) e da tolerancia (art. 7°).

38 Artigo 41° - Liberdade de consciéncia, de religido e de culto

1. A liberdade de consciéncia, de religido e de culto é inviolavel.
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outros tratados internacionais dos quais Portugal € signatario, bem como expressar o
contetdo concreto das liberdades de consciéncia, de religido e de culto, como se pode
verificar nos artigos 8° e seguintes da lei.

N&o é a LLR, portanto, que cria ou condiciona o direito a liberdade religiosa e de culto,
como podem entender alguns seguidores ayahuasqueiros, existindo forca normativa plena
do dispositivo constitucional que expressa tais direitos fundamentais, principalmente no que
concerne as garantias individuais de liberdade negativa (de ndo intervencéo).

O que pode causar alguma confus&o®®°

, entretanto, é que a LLR estabelece 04 possiveis
regimes juridicos, acessiveis a qualquer comunidade religiosa, dependendo de sua realidade
social e autonomia®®, para o enquadramento das igrejas e confissdes religiosas. Contribuindo
para o efeito entre ndo juristas, o artigo 6% n° 1 e n° 2, respectivamente, expressa que as
liberdades de consciéncia, de religido e de culto podem ser restringidas para salvaguardar
outros interesses constitucionais e que elas ndo autorizam a pratica de crimes, como, a

principio, podem ser vistas as condutas relacionadas com o consumo da ayahuasca.

As questdes do conflito de outros interesses constitucionalmente tutelados com o
direito a liberdade religiosa, especialmente quando praticas religiosas sdo entendidas como
criminosas, consistem no objeto central desta tese, as quais serdo abordadas exaustivamente
ao longo do trabalho. Cabe esclarecer, neste ponto, portanto, a necessidade do registro como
pessoa coletiva para as igrejas ayahuasqueiras em Portugal, qual a funcéo do parecer da CLR

e quais os efeitos e implicacBes de um e outro.

O primeiro estatuto, o qual mais importa para o exercicio da liberdade religiosa
propriamente dito, seja individual ou de comunidades religiosas, pois evidencia que tal

direito ndo depende da constituicdo de uma pessoa juridica/coletiva e nem do reconhecimento

2. Ninguém pode ser perseguido, privado de direitos ou isentos de obrigagdes ou deveres civicos por causa de
suas convicgdes ou pratica religiosa.

(--.)

39 Confusdo que ndo ocorre apenas dentro das comunidades ayahuasqueiras, mas também com outras
comunidades religiosas, as quais entendem que sofrem discriminagédo do Estado portugués e tém seus direitos
de liberdade religiosa limitados por ndo poderem ascender ao estatuto de igrejas radicadas em Portugal,
conforme SOARES, Pedro et al. A discriminacdo religiosa na perspectiva das confissées minoritarias. In.
Prémio Liberdade Religiosa 2010. Lisboa: Comissao da Liberdade Religiosa, 2011, pp. 07-57, maxime pp. 20
e ss.

3%0 BRITO, José de Sousa e. A Lei... Op. cit., p. 18.
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ou autorizacdo do Estado para existir ou ser exercido, é apresentado com objetividade

singular por Sousa e Brito, restando pouco a comentar:

“Qualquer pessoa tem o direito de se reunir e de se associar com outras para fins religiosos (artigo 8,
alinea f da Lei) e de constituir uma comunidade religiosa ou de se integrar numa tal. A Lei define
comunidade religiosa como uma comunidade social organizada e duradoura em que 0s crentes podem
realizar todos os fins religiosos que Ihe sdo propostos pela respectiva confissao (artigo 20°). Uma tal
comunidade néo precisa de personalidade juridica nem da aprovacgdo ou reconhecimento das autoridades
para usufruir de todos os direitos colectivos da liberdade religiosa (artigos 22°, 23°, 27°, 29° e 30°),
excepto os que pressupdem a personalidade juridica (artigo 195°, n° 1 do Cédigo Civil). E o primeiro

estatuto’®°L,

Fica evidente, portanto, que os grupos ayahuasqueiros ndo precisam de qualquer
registro para organizar suas comunidades religiosas e suas igrejas em Portugal, existindo de
imediato o direito a liberdade religiosa e de organizacdo. Persiste, porém, a questdo da
juridicidade do uso religioso da ayahuasca, o que nédo é resolvido por quaisquer dos regimes
juridicos previstos na LLR, nem com algum parecer da CLR e nem com eventual registro no
RPCR.

Os outros estatutos previstos pela LLR tratam: i) da criacdo de uma associagdo com
fins religiosos como pessoa coletiva (2° estatuto), o qual apenas agrega aos direitos coletivos
da liberdade religiosa os que pressupdem uma personalidade juridica; ii) da inscricdo como
pessoa coletiva religiosa no RPCR (3° estatuto), a partir da qual hd um reconhecimento
publico da condicdo de confissdo religiosa, permitindo, basicamente, algumas isencdes
fiscais e maior participagdo publica das igrejas; e, por fim, iii) da condi¢do de igreja ou
comunidade religiosa radicada em Portugal (4° estatuto), a qual passa a poder fazer acordos
de colaboragdo com o Estado®%? em um regime juridico igual ao que goza a Igreja Catdlica,
como, por exemplo, entre outros, a possibilidade de existir casamento religioso com efeitos

Civis®®,

391 BRITO, José de Sousa e. A Lei... Op. cit., p. 18.
392 Artigos 45° a 51° da Lei da Liberdade Religiosa.
3% BRITO, José de Sousa e. A Lei... Op. cit., pp. 18-19.
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E para formalizar um reconhecimento publico do caréter religioso, permitir alguns
beneficios ndo essenciais e nem condicionantes do exercicio da liberdade religiosa e
possibilitar igualdade de acesso e tratamento de outras confissdes religiosas com a Igreja
Catolica que a LLR previu (art. 33°) a criacdo do Registro das Pessoas Coletivas Religiosas
(RPCR), efetivada pelo Decreto-Lei n° 134/2003, de 28 de junho.

E no contexto da anélise do pedido de inscricdo das igrejas ayahuasqueiras neste
registro que a Comissdo da Liberdade Religiosa®®* é acionada, uma vez que ha davida da
admissibilidade do registro e a recusa da inscricdo com fundamento em violagédo dos limites
constitucionais da liberdade religiosa s6 pode ser decidida, conforme artigos 8° e 9° do

Decreto-Lei 134/2003, apds a emissao de parecer vinculativo da CLR.

O Parecer da CLR n° 18/20133%%, acima citado, é o que melhor analisa, fundamenta e
expde as duavidas e debates existentes sobre a questdo dos grupos ayahuasqueiros em
Portugal, principalmente devido a divergéncia entre os conselheiros. Naquele momento, ndo
estando o debate suficientemente maduro e existindo imprecisdes sobre os limites
constitucionais da liberdade religiosa para uma comunidade que consome em seus rituais
substancias psicotrdpicas proibidas, a maioria dos conselheiros considerou que ainda nao era
possivel, em Portugal, o reconhecimento publico, que advém da inscricdio no RPCR, da
comunidade ayahuasqueira como religiosa. A decisdo ndo gera efeitos juridicos em relacéo
aos direitos individuais de liberdade religiosa ou mesmo sobre os direitos coletivos basicos

de uma comunidade religiosa.

Evidentemente que o parecer favoravel da CLR e a inscricdo de qualquer das
comunidades religiosas ayahuasqueira no RPCR daria maior tranquilidade aos seguidores
ayahuasqueiros para exercerem plenamente o direito a liberdade religiosa, seria importante
para a consolidagéo da juridicidade/licitude do uso religioso da ayahuasca e possibilitaria
melhor encaminhamento da questdo em outros 6rgdos e poderes do Estado, mas ndo sao tais
figuras que constituem esse direito e nem séo elas que resolvem, peremptoriamente, a questao

da constitucionalidade e legalidade do uso da ayahuasca em contexto religioso em Portugal.

3% Conforme estabelecem os artigos 52° a 57° da LLR, a CLR é um 6rgdo independente de consulta da
Assembleia da Republica e do Governo que tem fungdes de estudo, investigacao cientifica, informacéo, parecer
e proposta em todas as questfes relativas ao direito das religides em Portugal.

3% PORTUGAL. Comisséo da Liberdade Religiosa. Lisboa, Parecer n° 18/2013... Op. cit.
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Persiste 0 problema juridico-criminal decorrente do principio ativo presente na
ayahuasca ser considerado uma droga proscrita e das condutas de producdo, importacao,
armazenamento e fornecimento da bebida serem enquadradas, em abstrato, no tipo penal de
trafico de drogas. Néo é, tdo somente, com o reconhecimento do carater religioso dos grupos
ayahuasqueiros pela CLR que o exercicio de todas as suas praticas estara resguardado,
vinculando o6rgdos alfandegérios, Policia, Ministério Pablico e Poder Judicidrio a tal
interpretacdo. Sequer no Brasil — pais de origem de referidas religiGes, com décadas de
discussbes sobre a questdo e legislacdo/regulamentacdo assecuratoria — a questdo juridica

sobre o tema encontra-se pacificada.

2.4. O problema juridico-criminal dos membros dos grupos religiosos que produzem e

fornecem ayahuasca

O problema juridico-criminal relativo a transnacionalizacdo do uso religioso da
ayahuasca é real, atual e mundial/transnacional, como j& se constatou, podendo ser estudado
a partir de diferentes abordagens: i) apenas em sua questdo legal e de
regulacao/regulamentacao; ii) comparando-se o tratamento legislativo e jurisprudencial nos
diversos paises em que igrejas ayahuasqueiras estdo presentes; ou iii) analisando-se as
questdes fundamentais do problema, que vao impactar o uso da ayahuasca ndo apenas para
as tradicionais e institucionalizadas igrejas ayahuasqueiras, mas a sua utilizagdo com
finalidade religiosa de uma maneira geral. Por 6bvio que a legislacdo e a regulamentacao
especifica do tema, quando existem, indicam como sdo compreendidas as questdes de fundo,
mas sua analise ndo basta para uma reflexdo pratica de direito criminal. Para isso, importa
questionar, discutir e estabelecer os argumentos/fundamentos e limites para se acomodar

direitos humanos, liberdade religiosa e politica de combate as drogas.

Apenas desta forma as possiveis solugdes de concordancia pratica construidas para os
problemas criminais enfrentados por religides ayahuasqueiras tradicionais poderdo nao ficar
limitadas a elas, mas servirem para expandir a compreensdo e aplicagdo de conceitos abertos
de religido e cultura e uma ideia de liberdade religiosa inseparavel da livre formagdo da

prépria personalidade.
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Isto posto, divide-se o estatuto juridico concedido a ayahuasca nos diversos paises em
03 grandes grupos®?®: i) paises em que a ayahuasca, sua importagdo e seu uso sdo proibidos
e criminalizados, mesmo em contexto religioso, como na Franga; ii) paises em que h4d uma
auséncia de previséo legal especifica sobre o tema, ficando a maioria das decis6es a cargo de
orgdos administrativos, da Policia e do Poder Judiciario, que devem interpretar a antinomia
entre direitos que permitem a liberdade religiosa e normas que proibem o consumo humano
de DMT, como é na maioria dos paises e, especificamente, em Portugal; e iii) paises que
permitem o uso religioso tradicional da ayahuasca, seja devido a decisdes judiciais de cortes
superiores ou regulamentacdo administrativa ou legislativa, mas ndo se manifestam sobre

Nnovos usos ou o deixam no campo do ilicito.

Em nenhum lugar do mundo, contudo, esta sedimentado o tratamento da questéo, pois
mesmo no Brasil, em que existe regulamentacdo especifica para o tema ha anos, ocorrem
prisdes de integrantes dessas religides e apreensdes da bebida. O entendimento de alguns
membros da Policia Judiciéria e do Ministério Publico é que o simples fato de uma substancia
conter um principio ativo proscrito pelo complemento da lei penal em branco ja é suficiente
para também ser considerada proibida e capaz de preencher o elemento do tipo penal objetivo
de trafico de drogas.

A partir da analise de uma decisdo, relativamente recente (26/02/2013), do Tribunal
Regional Federal da 12 Regi&0%’, de Brasilia, pode-se verificar que efetivamente ocorreu a
prisdo em flagrante, apresentacdo de denuncia pelo Ministério Publico e inicio de um
processo criminal contra um cidaddo estadunidense (o qual estudava para se tornar lider
daimista) que transportava na regido amazonica certa quantidade de ayahuasca. Foi
necessaria uma decisdo em 22 grau de jurisdicdo, em habeas corpus, para assegurar a
liberdade do individuo por atipicidade da conduta.

Com o mesmo fundamento de atipicidade da conduta, ja que a ayahuasca néo é listada
expressamente entre as substancias entorpecentes, em 2002, julgando também um habeas

corpus, o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, no Rio de Janeiro, ordenou o trancamento

3% SANCHEZ, Constanza; BOUSO, José Carlos. Ayahuasca: de la Amazonia a la aldea global. Informe sobre
Politicas de Drogas-ICEERS, Barcelona, n® 43, 24 pp., dez. 2015, pp. 14-15.

397 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Decisio em Habeas Corpus n° 0079526-
31.2012.4.01.0000. Site do Jus Brasil. Brasilia, data do julgamento: 26 fev. 2013. Disponivel em: <http://trf-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23070500/habeas-corpus-hc-79526-am-0079526-3120124010000-trf1>.
Acesso em: 26 ago. 2016.
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de um inqueérito policial que investigava 0 cometimento do crime de trafico de drogas por
fiéis do Santo Daime3%®. Decorrente deste mesmo caso, mas em outra agdo, o Tribunal
ordenou, em 01/06/2004, que a Policia Federal restituisse aos religiosos os 08 litros da bebida
que estavam apreendidos®®.

A ayahuasca também gera polémicas em outros campos do Direito, como, por
exemplo, no direito de familia, em que o fornecimento religioso de ayahuasca a uma crianga
de 07 anos ja embasou uma acdo do Ministério Publico para retirada/perda da guarda
parental*®. Da mesma forma, diversos seguidores de religides ayahuasqueiras sao ofendidos
pela internet (chamados de falsos espiritualistas, exploradores da fé alheia, charlatfes, etc) e

ingressam com agdes civeis de indenizacdo por danos morais*®:.,

No ambito criminal de outros paises, o problema néo é diferente, como ja verificado na
Holanda, Estados Unidos e Franca. Na Espanha, pais onde mais ocorreram detencdes e
apreensdes de ayahuasca, quase 40 pessoas foram presas entre 2010 e 201542, podendo-se
identificar em diversas decisdes que a discussdo juridico-criminal centra-se: i) no fato da
ayahuasca conter como principio ativo a DMT; ii) nos presumidos danos a saude publica que
essa substancia considerada droga proibida pode causar; iii) no fato da DMT ser
expressamente proibida, mas a ayahuasca nao; iv) na aplicabilidade da lei antidrogas devido

ao consumo da bebida ser feito em um contexto ritual religioso.

3% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Decisdo em Habeas Corpus n° 2002.02.01.023079-1. Site
do Jus Brasil. Rio de Janeiro, data de julgamento: 07 out. 2002. Disponivel em: <http://trf-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/836269/habeas-corpus-hc-2798-20020201023079-1>. Acesso em: 26 ago.
2016.

39 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Decisdo em Apelagdo Criminal n° 2003.51.01.505418-3.
Site do Jus Brasil. Rio de Janeiro, data do julgamento: 01 jun. 2004. Disponivel em: <http://trf-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/878663/apelacao-criminal-acr-3937-20035101505418-3>. Acesso em: 26
ago. 2016.

400 BRASIL. Tribunal de Justica do Maranhdo. Decisdo em Apelagdo Civel n® 015547/2013 (0015488-
22.2012.8.10.0001). Site do Jus Brasil. Sdo Luis, data do julgamento: 11 dez. 2014. Disponivel em: <http://tj-
ma.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/158645573/apelacao-apl-155472013-ma-0015488-
2220128100001/inteiro-teor-158645575>. Acesso em: 26 ago. 2016.

401 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Decisdo em Apelacédo Civel n° 0000943-37.2012.8.26.0118. Site
do Jus Brasil. Sdo Paulo, data do julgamento: 05 nov. 2014. Disponivel em: <http://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/151198177/apelacao-apl-9433720128260118-sp-000094 3-
3720128260118/inteiro-teor-151198188>. Acesso em: 26 ago. 2016.

402 SANCHEZ, Constanza; BOUSO, José Carlos. Ayahuasca... Op. cit., pp. 13-15.


http://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/836269/habeas-corpus-hc-2798-20020201023079-1
http://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/836269/habeas-corpus-hc-2798-20020201023079-1
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Ja em 2008, a Audiéncia Nacional-Contencioso Administrativo*®®

julgou legal e
constitucional o indeferimento, pela Agéncia Espanhola de Medicamentos, de um pedido de
autorizacdo de importacdo da ayahuasca, considerando que o direito a liberdade religiosa e
de culto ndo sdo absolutos e que a restricdo imposta era adequada em razéo do interesse
publico de proteger a salde individual e publica, as quais sdo colocadas em risco pela

ayahuasca ser uma substancia toxica e alucindgena, uma vez que contém DMT.

Em um caso criminal mais recente, julgado pela 72 Secdo da Audiéncia Provincial de
Barcelona, em 04/06/2013%%4, apresenta-se o problema do comércio pela internet da
ayahuasca e seu uso fora do contexto religioso, ja que o arguido, um psicélogo espanhol,
importou duas garrafas de ayahuasca do Peru para experimentos psicol0gicos pessoais. Neste
caso, o tribunal limitou-se a considerar que a bebida ndo estava expressamente prevista como
proibida na lista de substancias psicotrépicas da Espanha e que, portanto, a conduta era
atipica.

Em que pese o resultado final ser, eventualmente, adequado ao ndo se considerar
aplicavel o tipo penal a espécie, parece que o simples fato da bebida ndo estar presente
expressamente na lista de drogas proibidas ndo pode servir de argumento valido para uma
decisdo de atipicidade da conduta (questao relacionada no item iii das questdes centrais sobre
0s problemas ora pesquisados). A superacao desse fundamento ocorre de forma relativamente
facil, pois, em que pese ser pertinente o questionamento da constitucionalidade das normas
penais em branco, pois feririam o principio da legalidade®®®, permitindo uma
“administrativizacao” do Direito Penal — inconstitucionalidade da delegacéo de poderes — e
sua utilizacdo como instrumento para realizar politicas publicas emergenciais*®®, ndo parece,

apos aceita a constitucionalidade de tal técnica legislativa para o crime de trafico de drogas,

408 ESPANHA. Audiencia Nacional-Contencioso Administrativo. Sentencia n°® 385/2008, en Recurso de
Apelacion n° 273/2007. Site do Consejo General del Poder Judicial de Espafia. Madrid, data do julgamento:
16 jan. 2008. Disponivel em:
<http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=190622 &l
inks=ayahuasca&optimize=20080327&publicinterface=true>. Acesso em: 26 ago. 2016.

404 ESPANHA. Audiencia Provincial de Barcelona. Sentencia n° 581. Site do Consejo General del Poder
Judicial de Espafia. Barcelona, data do julgamento: 04 jun. 2013. Disponivel em:
<http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=6873396
&links=ayahuasca&optimize=20131107&publicinterface=true>. Acesso em: 26 ago. 2016.

45 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal — Parte General. 22 ed. rev.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, pp. 103 e ss.

406 Conforme SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 22 ed. rev. e ampl. Curitiba: Lumen
Juris/ICPC, 2007, pp. 50-51.


http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=190622&links=ayahuasca&optimize=20080327&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=190622&links=ayahuasca&optimize=20080327&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=6873396&links=ayahuasca&optimize=20131107&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=6873396&links=ayahuasca&optimize=20131107&publicinterface=true
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ser cabivel a exigéncia de que o nome especifico da droga ou substancia ou bebida seja
previsto ou relacionado na lista de substancias consideradas estupefacientes, toxicas ou
psicotrépicas.

Basta existir o principio ativo proscrito pelo complemento da lei penal em branco em
determinado produto ou substancia e ela gerar os efeitos (como é o caso da ayahuasca) pelo
qual o principio ativo é proibido, para ela ser considerada também proibida ou submetida a
fiscalizacéo especial, preenchendo o elemento do tipo objetivo a que se destina. N&o se pode
esperar ou exigir, ainda mais nos dias atuais, em que novas drogas sintéticas sdo criadas
rotineiramente*®’, sob pena de se perder a utilidade da lei penal em branco e da coeréncia do
discurso de aceitacdo de tal técnica, que o nome de todos os tipos de drogas, suas diferentes
nomenclaturas, suas variagdes, bebidas, comprimidos ou, de uma forma geral, os contetidos
gue possuam os principios ativos considerados ilegais sejam previstos na lista de substancias
proibidas do complemento da lei penal em branco.

A maioria dos estudiosos do campo da ayahuasca, geralmente farmacologistas e
antropdlogos, defende que é completamente diferente a DMT sintetizada e a ayahuasca como
bebida sagrada*®®, mas, sob uma l6gica normativa, nio parece prevalecer esse argumento
isoladamente, depois que se aceita 0s pressupostos desse tipo de técnica legislativa e a
proibicdo da DMT.

Pode-se questionar algo anterior a isso e erigir argumentos melhores, como o sentido e
0 contexto do uso, para se afastar a incidéncia da norma penal para a ayahuasca. Todos 0s
embates juridico-criminais que existem sobre o tema originam-se do raciocinio linear de que
a ayahuasca possui DMT, a qual é considerada uma droga ilicita e que, portanto, precisa ser
combatida e reprimida para se proteger a saude publica e individual das pessoas que a
consomem, assim como para garantir a ordem e a seguranca publica. E necessario verificar,
criticamente, esses pressupostos e ndo os adotar isoladamente, mas em um contexto maior de
conflito com direitos fundamentais multiculturais-religiosos. E o que se pretende fazer nos

proximos capitulos.

407 er RESTANI, Diogo Alexandre. Lei Antidrogas: norma penal em branco — utilidade. Site DireitoNet.
Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5686/Lei-Antidrogas-norma-penal-em-branco-
utilidade>. Acesso em: 26 ago. 2016.

408 por exemplo, SANCHEZ, Constanza; BOUSO, José Carlos. Ayahuasca... Op. cit., p. 19.
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3. BENS JURIDICOS E INTERESSES TUTELADOS COM O TIPO PENAL DE
TRAFICO DE DROGAS E A POLITICA-CRIMINAL DE COMBATE AS DROGAS

3.1. Questionamentos sobre a funcdo do Direito Penal e da teoria do bem juridico:

aproximacao a um pragmatismo juridico penal

Partindo da ideia comumente aceita*®® de que o direito penal cumpre a funcdo de
assegurar uma vida social pacifica e as liberdades individuais mais importantes do ser
humano; e, como consequéncia, também pode e deve resguardar algumas instituicGes para
garantir a propria sociedade organizada e os direitos fundamentais*'®, diversas construcdes
podem surgir para legitima-lo e outras tantas para criticad-lo, apontando desvios na sua

utilizagio*!! ou até sua desnecessidade na maioria dos casos*'2.

N&o € o objetivo desta tese, como a principio ndo é das ciéncias juridico-criminais
como um todo, construir uma teoria geral da sociedade, do Estado e do Direito, mas ao se
demarcar alguns pontos fundamentais acaba-se por escolher uma concepgéo de Estado e de
Direito que se justifica posteriormente, ainda que indiretamente, ao longo da argumentacao.
Parte-se, neste trabalho, de uma concepcdo de Estado mais ou menos estabelecida

contemporaneamente no chamado ocidente, ou seja, um Estado constitucional (de Direito),

409 ROXIN, Claus. Derecho Penal — Parte General: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Tomo
I. Trad. Diego-Manuel Luzo6n Pefia et al. Madrid: Civitas, 1997, pp. 51 e ss.; DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito
Penal — Parte Geral: Questdes Fundamentais — A Doutrina Geral do Crime. Tomo 1. 2% ed. Coimbra: Coimbra,
2011, maxime pp. 113 e ss; JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal — Parte General. Trad.
Santiago Mir Puig e Francisco Mufioz Conde. Barcelona: Bosch, 1981, pp. 03 e ss; NINO, Carlos Santiago. Los
limites de la responsabilidad penal: una teoria liberal del delito. Buenos Aires: Astrea, 1980, pp. 269 e ss.

410 Com a ressalva feita por PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal: conceito... Op. cit. p. 33: “A concecio
do crime como comportamento humano danoso socialmente por atingir bens necessarios a conservagdo ou ao
desenvolvimento da sociedade, subjacente acriticamente as conce¢des do sistema penal, e, por vezes, usada
instrumentalmente pela propria Criminologia, por razfes de compreensdo do fenémeno da criminalizagdo, s
podera ser ponto de partida enquanto se identificarem os pressupostos culturais, estruturais e 0s processos socio-
psicologicos simbolicos de valoragdo dos comportamentos”.

41 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 122 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Revan,
2011, maxime pp. 18 e ss.; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade
do sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa. Rio de Janeiro: Revan, 1991.

42 BARATTA, Alessandro. Enfoque critico del sistema penal. In. ELBERT, Carlos Alberto (Comp.).
Criminologia y Sistema Penal: compilacién in memoriam. Buenos Aires: Editorial B de F., 2004, pp. 89-111,
pp. 107-109; CHRISTIE, Nils. Uma razoavel quantidade de crime. Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, maxime pp. 117 e ss.
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democrético e plural*'?, o qual exige como ideario (para alguma coeréncia discursiva) um

liberalismo juridico-penal de intervengdo minima*,

A partir disso, como pretensado ideal, pode-se defender que o direito penal cumpre uma
funcdo remanescente de assegurar, por meio da ameagca da utilizacdo de uma violéncia fisica
(prisdo/pena), os direitos fundamentais de todo ser humano, seja do arbitrio do mais
forte/violento ou daqueles que detém o poder. Com isso, acredita-se, promove-se uma
estabilizacdo social. Afirmar isso traz consequéncias multiplas (para a dogmatica penal e a
ciéncia juridico-criminal como um todo) quando se reflete com maior rigor, pois diversos
guestionamentos apresentam-se, principalmente sobre a utilidade do direito penal, em quais
casos (se € que existem) ele seria indispensavel, quais seriam os fundamentos que legitimam
a aplicagdo das penas e quais seriam suas fungdes primordiais ou exclusivas*®®. Por ora,
busca-se apenas colocar em ddvida algumas premissas e figuras juridico-penais, para,

posteriormente, realizar uma reflexdo propositiva quanto a possiveis e melhores posicdes.

Primeiramente, constata-se que o direito penal ndo foi (ao longo da histéria humana)*1°,
e ainda ndo é, utilizado apenas para assegurar essa paz social igualitaria e ndo permitir a
violacdo de direitos humanos fundamentais (objetivos declarados do discurso juridico
oficial)*’. Ao contrario, o direito penal é utilizado pelo grupo que detém o poder, o chamado
grupo hegemonico*®, ou por grupos que detém representacdo legislativa suficiente e
mecanismos de controle ideoldgico na sociedade, como instrumento de garantia de seus

interesses e do proprio poder em si®®.

413 ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Trad. André Luis Callegari e
Nereu José Giacomolli. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pp. 16-17.

414 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal... Op. cit., pp. 120 e ss.; ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal.
Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 34 e ss;

415 Reflexdo sobre o conceito material do crime e quando seria legitimo a criminalizacdo de uma conduta é
extensamente tratado por PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal: conceito... Op. cit., maxime pp. 35 e ss.

416 Observe-se a histéria de vida e as construgdes tedrico-penais desenvolvidas por Edmund MEZGER,
conforme MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo: Estudios sobre el
Derecho Penal en el Nacionalsocialismo. 42 ed., rev. y ampl. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2003, maxime pp. 95
ess.

47 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal... Op. cit. pp. 04 e ss.

418 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal: parte general. 62 ed. Buenos Aires: Ediar, 2002,
pp. 24.

419 BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales e simbdlicas del derecho penal. In. ELBERT, Carlos
Alberto (Comp.). Criminologia y Sistema Penal: compilacion in memoriam. Buenos Aires: Editorial B de F.,
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Assim, ndo se deve — quando se busca a realizacdo de um ideal de Direito e de Justica
emancipador e dignificante do ser humano — presumir que a norma penal é legitima e deve
ser aplicada acriticamente por ter sido elaborada pelo Poder Legislativo. Pressupor uma
legitimidade das normas que assegura de antemdo a necessidade de serem reafirmadas
quando negadas pelo crime, como propdem Jakobs*?® e Lesch*?, pode facilitar o trabalho
I6gico, mas ndo serve sem uma andlise correta (porque a melhor) do caso concreto, das
diversas variaveis e circunstancias que o compdem e da verificacdo da legitimidade de

aplicacdo daquela norma para aquele caso.

As criticas que podem surgir quanto a tal posicionamento decorrem de: a) uma aparente
desvalorizacdo da norma penal positivada; b) uma suposta ingeréncia indevida na avaliagéo
socioldgica feita pelo legislador que criou a lei penal; ¢) com isso, uma violacdo da divisdo
de poderes (ja que uma postura como essa permite uma analise ampla do caso pelo Poder
Judiciério, podendo conduzir a um exagerado ativismo judicial®??); d) a criagdo de uma
“desesperante casuistica”*? nos estudos da dogmatica penal; €) uma abertura sistémica que

exige uma minima delimitac&o da ideia do que € justo.

Acredita-se que, ao longo do trabalho, serd possivel responder a essas objecdes,
delimitando-se, por ora, que a ideia elaborada por Paulo de Sousa Mendes sobre o
particularismo racional como meio de realizar o pluralismo liberal na dogmatica juridico-
penal*?* suportam tal desafio, estimulado pela insuficiéncia das respostas penais existentes

na atual sociedade multicultural e da verificacdo critica dos interesses inumeraveis (e

2004, pp. 57-88, pp. 64 e ss; AGUIAR, Maria Léa Monteiro de. Somos todos criminosos em potencial. [Livro
eletrdnico/e-book] — Niteroi: EQUFF, 2007

420 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal — Parte General: fundamentos y teoria de la imputacion. Trad. Joaquim
Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzales de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1995, pp. 44 e ss.

421 \fer apreciacdo critica elaborada por DIAS, Augusto Silva. O retorno ao sincretismo dogmatico: uma
recensdo a Leiko Lesch, Der Verbrechensbegriff — Grundlinien Einer Funktionalen Revision, Ed. Carl
Heymanns, Kéln-Minchen, 1999. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 11, n. 02, pp. 323-
339, abr./jun. 2001, maxime p. 326.

422 Sobre as origens e a importancia do judicial activism, ver TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo
Judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decis&o politica. Revista Direito GV, Sdo Paulo, n. 15, pp.
37-58, jan./jun. 2012.

423 MENDES, Paulo de Sousa. Em defesa do particularismo moral e do pluralismo liberal — em especial no
dominio do Direito Penal. In. BELEZA, Teresa Pizarro et al (Orgs.). Multiculturalismo e Direito Penal.
Coimbra: Almedina, 2014, pp. 143-152, p. 151.

424 1bid., pp. 150-152.
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algumas vezes antag6nicos) de grupos que compdem o mundo pluricultural atual, no qual

nem sempre as normas séo vistas de forma tdo homogénea como se pretende em teoria.

Né&o basta para a legitimacéo do direito penal a apressada concluséo de sua necessidade
para a vida em sociedade e pelas leis aprovadas, teoricamente, conforme a Constituicdo, pois
nem sempre uma norma penal valida em abstrato mantera sua constitucionalidade quando da
sua aplicacdo diante de uma conduta que tomou outros valores constitucionalmente legitimos
como paradigmaticos, isto €, como razdes para um juizo concreto do que deveria ser o agir‘?.
E necesséria a verificacio do cumprimento da funcéo do direito penal para a sociedade que
se imagina e deseja-se, assim como a avaliacdo particular das razdes que conduziram o

individuo aquela agéo.

Dentre as diversas concepcdes de direito penal, desde perspectivas mais legitimadoras
até mais criticas-desconfiadas, diferentes teorias surgiram tentando amplia-lo, reduzi-lo ou
até desconstrui-lo. De tudo, partindo da funcdo imaginada como ideal para o direito penal em
um Estado pluralista liberal, a doutrina costuma defender sua utilizagdo minima,
classificando-o como a ultima ratio da sociedade organizada para assegurar liberdades e sua
propria existéncia®?®. Também se traduz tal visdo das coisas através dos principios da
subsidiariedade e da lesividade, pois o direito penal ¢é utilizado apenas em casos realmente
necessarios, quando outros subsistemas juridicos (ramos do direito) ndo conseguem inibir
determinadas condutas lesivas e prejudiciais ao convivio social desejavel em um Estado

como 0 que se concebe.

O paradoxo existente nessa concep¢do é que do mesmo modo que o direito penal
assegura a permanéncia do Estado, ele ndo serve ao Estado, como ente abstrato e criado, mas
serve para as pessoas de um modo geral, j& que limita a atuacdo daqueles individuos que
ocupam cargos/funcdes que poderiam utilizar uma forca constituida contra as pessoas
destituidas de poder formal/institucional dentro da organizag&o social. E ao estabelecer os
limites do uso da forca que o direito penal ajuda a assegurar liberdades, mas ndo € ele que as

constitui. Ele serve apenas para garanti-las; e dai a necessidade de uma interpretacao juridica

425 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 83.

426 BLANCO LOZANO, Carlos. Derecho Penal — Parte General. Madrid: La Ley, 2003, p. 122; MUNOZ
CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho... Op. cit. pp. 71 e ss; DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito Penal... Op. cit., pp. 121 e ss;
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que privilegie sempre a liberdade e a autonomia do individuo como direito basico e essencial

do ser humano (para continuar humano).

O direito penal moderno guarda em si uma crise imanente, pois a0 mesmo tempo que
serve para punir, serve para garantir. Ao mesmo tempo em que serve para realizar a politica
criminal do grupo hegemdnico na sociedade, é utilizado para conter o poder policial do
Estado e limitar a forca capaz de punir. Foi diante desse contraste de fun¢des e com o intuito
de fundamentar processos de despenalizacéo e distinguir com maior seguranga o @mbito de
reprovacao penal da simples reprovacdo moral que, no século passado, a doutrina juridico-

penal desenvolveu largamente o conceito de bem juridico®?’.

Nesse contexto, defende-se que o direito penal s pode preocupar-se, legitimamente®?8,
com condutas que ofendam ou cologquem em perigo “bens juridicos relevantes™*?°, os quais
ndo se consegue tutelar adequadamente por medidas de outros ramos do direito (bens
juridico-criminais)*°. A ideia de bem juridico é desenvolvida por diversos doutrinadores e
juristas garantistas, ganhando aplicabilidade real em maltiplas decisdes judiciais que buscam,
além de uma legitimidade juridica interna (dentro do sistema constitucional positivado), uma

justificacdo externa (ético-politica)*:.

Em uma decisdo relativamente recente do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, de

02/10/2014*2, tomada como exemplo pelas diversas referéncias que faz a tutela de bens

427 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Aproximacion...Op. cit. p. 16; PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal:
conceito... Op. cit. maxime pp. 36 € ss.

428 Sobre os sentidos e a necessidade de legitimagéo do direito penal, ver COSTA, José Francisco de Faria. O
perigo em direito penal: contributo para a sua fundamentacéo e compreensdo dogmaticas. Coimbra: Coimbra,
1992, maxime pp. 25 e ss.

429 pPALMA, Maria Fernanda. Direito Penal: conceito... Op. cit., p. 110, conclui que existem 03 critérios, ao
par do processo democratico e do respeito aos principios constitucionais consagrados, para se avaliar a
legitimidade de uma incriminacdo, sendo eles: certo grau de consenso, protecdo de bens juridicos e relevo ético
prévio das condutas. No mesmo sentido, defendendo o carater legitimador do bem juridico-penal, DIAS, Jorge
de Figueiredo. O “direito penal do bem juridico” como principio juridico-constitucional implicito. Revista de
Legislacéo e de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 145, n. 3998, pp. 250-266, maio/jun. 2016, pp. 265-266.

430 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Vol. 1. Reimp. Coimbra: Almedina, 1999, p. 276; ROXIN, Claus.
Derecho... Op. cit., p. 65.

431 Utilizando a ideia de legitimidade e justificacdo conforme FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do
garantismo penal. 42 ed. rev. Trad. Ana Paula Zomer Sica et al. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pp. 199
e 325.

422 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acérddo em Recurso Penal do processo n° 45/12.8SWSLB.S1.
Base juridico-documentais do Instituto de Gestdo Financeira e Equipamentos da Justica. Lisboa, data de
julgamento: 02 out. 2014. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e9b9542h2deb3d7b80257d93004ea6dd?0O
penDocument>. Acesso em: 30 ago. 2016.
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juridicos, pode-se perceber claramente a importancia que referida teoria ganhou e mantém
até hoje nas decisfes judiciais; ndo apenas com um viés garantista, mas para justificar uma
inquestiondvel existéncia natural de determinado crime e assim fundamentar facilmente
decisbes condenatorias. No exemplo em tela, ao alterarem a classificagdo juridica de uma
conduta para trafico de drogas de menor gravidade, os juizes fazem diversas referéncias a
protecdo que a criminalizacdo da conduta de trafico de drogas supostamente traz para
“diversos bens juridicos pessoais, como a integridade fisica e a vida dos consumidores, mas

em que o bem juridico primariamente protegido é o da saude publica™*,

Em decisdo paradigmatica do Tribunal Constitucional portugués sobre o crime de
trafico de estupefacientes, ainda em 199143, a importancia da teoria do bem juridico ja era
evidenciada, pois se discutiu a possibilidade constitucional de ser criminalizada uma conduta
que apenas coloca em perigo um “bem juridico”, sem a necessidade de causar-lhe dano
efetivo para a consumacao do crime, como € o caso do trafico de drogas. Da mesma forma,
os julgadores incumbem-se da funcdo de identificar o “bem juridico” tutelado pela norma

incriminadora em andlise, deduzindo que:

“o0 escopo do legislador é evitar a degradacéo e a destrui¢do de seres humanos, provocadas pelo
consumo de estupefacientes, que o respectivo trafico indiscutivelmente potencia. Assim, o trafico pde
em causa uma pluralidade de bens juridicos: a vida, a integridade fisica e a liberdade dos virtuais
consumidores de estupefacientes; e, demais, afecta a vida em sociedade, na medida em que dificulta a

insercdo social dos consumidores e possui comprovados efeitos crimindgenos”*%,

Acreditam os julgadores, desta forma, que ao citarem verdades prontas e de senso
comum justificam e legitimam determinada postura, o que é colocado em causa quando o
consumo de estupefaciente ndo degrada nem destr6i o ser humano; mas, ao contrério,
possibilita-Ihe o desenvolvimento da personalidade, garante-lhe uma necessidade humana de

religiosidade, da-lhe sentido a vida, traz-lhe explicacdes e melhora a convivéncia social. A

433 1bid. idem.
434 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n° 426/1991. Site do Tribunal Constitucional de Portugal.
Lishoa, data de julgamento: 06 nov. 1991. Disponivel em:

<http://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910426.html>. Acesso em: 30 ago. 2016.
435 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n° 426/1991... Op. cit.
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afetacdo negativa da vida em sociedade ja ndo fica tdo clara quando o uso do estupefaciente
decorre de uma tradi¢do cultural e seus efeitos sdo de integracdo comunitéria, ndo de
dificuldade de insercéo social. Inevitavel adiantar, neste ponto, que o multiculturalismo traz
um novo elemento para a discussao, pois lesdo a bem juridico ja ndo € um argumento téo

autoevidente para justificar a criminalizacdo de determinadas condutas.

Na doutrina juridico-criminal contemporanea, um dos expoentes da defesa da teoria do
bem juridico é Claus Roxin, o qual argumenta que o bem juridico cumpre fungdes relevantes
de limitacdo do poder punitivo do Estado e é figura central para que o direito penal cumpra
suas funcdes primordiais*®. Em Portugal, Figueiredo Dias defende que a ideia de protecio
do “bem juridico-penal” é o paradigma maximo de um direito penal democratico,
argumentando que tal nogdo ¢ um “padrdo critico” para, em um Estado constitucional,
democratico e plural, avaliar a legitimidade da incriminacéo de condutas e da necessidade da

pena®’.

Ndo se despreza a intengdo de utilizar a ideia de bem juridico para evitar
criminalizages de meras condutas consideradas imorais, mas diversas criticas contundentes
a tal teoria foram erigidas e merecem ser ponderadas para a verificacdo de sua suficiéncia

I6gica e utilidade.

As principais criticas quanto a teoria do bem juridico**® andam a volta de sua ndo
imposicdo ao legislador e a sociedade quando esses decidem tipificar uma conduta como
crime. E apenas imaginaria essa autoridade do “bem juridico” em relac&o ao legislador, ndo
o limitando como representante da sociedade para criminalizar ou descriminalizar
determinada conduta. Ademais, haveria uma impossibilidade de definir adequadamente a

figura do “bem juridico-criminal”, restando indtil tal criagio®®.

4% ROXIN, Claus. Es la proteccion de bienes juridicos una finalidade del Derecho Penal? In. HEFENDEHL,
Roland (Coord.). La Teoria del bien juridico: fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de
abalorios dogmatico? Trad. Rafael Alcacer et al. Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 443-458, p. 447.

437 DIAS, Jorge de Figueiredo. O “direito penal do bem juridico”... Op.cit., maxime pp. 250-253.

438 Ver D’AVILA, Fabio Roberto. Aproximagdes a exclusiva prote¢do de bens juridicos no Direito Penal
contemporaneo. In. GAUER, Ruth Maria Chittdé (Org.). Criminologia e Sistemas Juridico-Penais
Contemporaneos 1. Porto Alegre: EiPUCRS, 2010, pp. 198-218, p. 199; ROXIN, Claus. Es la proteccion...Op.
cit., p. 445.

49 PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal: conceito... Op. cit. p. 37: “O bem juridico em geral torna-se uma
abstracdo desontologizada e sem substéncia, designando fins do Estado e ndo as coisas de que os individuos ou
a sociedade carecem”.
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A maioria das tentativas de definicdo de “bem juridico” recorrem a propria ideia de
bem, valor, significagdo social ou valores sociais, 0 que permite 0 questionamento da
utilidade de uma “limitagdo” para a sociedade que remete a valores sentidos como relevantes
pela propria sociedade*®. Em determinado contexto, aquela sociedade vai criminalizar
condutas que segundo seu entendimento ferem esses valores relevantes, sejam elas o
homossexualismo ou a trai¢cdo conjugal. Logo, “bem juridico-criminal” sera tudo aquilo que
a sociedade quiser e tiver como valor ou interesse relevante em determinado momento

historico.

Soma-se a essas ponderacdes a tendéncia do jurista penal (e talvez dos juristas de uma
formal geral) em considerar uma classe conceitual criada com fins heuristicos como um ente
a ser estudado ontologicamente, capaz de uma dimensdo existencial concreta no mundo
fenoménico diversa dos valores e interesses que representa®*!. Guardada a importancia e a
utilidade da ideia de “bem juridico” para classificar os crimes em de dano e de perigo, de
forma a facilitar sua anélise concreta quanto a consumacao, e mesmo para compreender qual
o0 sentido da tutela penal, tem-se, como seu efeito oposto, que a teoria do bem juridico
possibilita que a simples referéncia ao dano causado a um “bem juridico” sirva para justificar

a existéncia legitima da criminaliza¢do de uma conduta e da aplicacdo de uma pena.

Assim, a teoria do bem juridico pode ser altamente prejudicial quando apresenta a
tipificacdo penal como algo natural e inevitavel da convivéncia social e do Direito, j& que,
pretensamente, seria suficiente para a criminalizacdo de uma conduta e, potencialmente, a
aplicacdo de uma pena (seja qual for a teoria da pena que se adote para fundamenta-la) a
referéncia a ocorréncia de uma lesdo/dano a um bem juridico importante. Com isso, deixa-se
de lado uma reflexéo profunda sobre a funcéo do direito penal, o fundamento da pena, a ratio
legis de uma norma especifica e a primazia que a liberdade e a autonomia individual devem
ocupar em uma sociedade justa e plural, isto é, a necessidade permanente (mais intensamente
nos casos de crimes culturalmente motivados) de ser previamente analisada e justificada a

95442

existéncia ou ndo de “motivos de revogacdo da regra orientadora”** positivada na norma

penal.

440 BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales... Op. cit., p. 65.
441 Como parece ocorrer em D’AVILA, Fabio Roberto. Aproximacdes... Op. cit., pp. 207 e ss.
42 MENDES, Paulo de Sousa. Em defesa... Op. cit., p. 149.
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A ideia de bem juridico pode facilitar heuristicamente a argumentacdo do que é digno
de preocupacdo e protecdo juridica, mas ndo serve por si s6 para demonstrar e fundamentar
a necessidade de criminalizacdo de uma conduta e de aplicacdo da pena, como se a figura do
crime fosse autoevidente e o direito penal inafastavel. Uma norma dirigida para produzir um

estado de coisas**®

que consiste na convivéncia humana livre, pacifica e assecuratoria de
direitos fundamentais de forma indistinta** justifica-se pelo imaginado estado de coisa ideal
e desejado, independente da figura de protecdo do bem juridico, a qual ndo deixa de ser uma
ficcdo juridica do tipo as if (como se)*®. Quando se trata de uma norma penal
especificamente, ainda cabe o questionamento, em razdo do almejado carater subsidiario
desse subsistema juridico, da necessidade e utilidade de tal instrumento (criminalizag&o-
pena) para se realizar o estado de coisas desejado em uma sociedade como a idealmente

pensada.

Quando Roxin defende que o tipo penal de porte e uso pessoal de drogas ndo serve para
a protecdo de “bens juridicos” e que, portanto, € ilegitimo utilizar o Direito Penal para tentar
inibir tal conduta*®, ele quer dizer que ndo podem algumas pessoas (ou o Estado de forma
abstrata) sobrelevarem-se em relacdo as escolhas pessoais e privadas de outras (quando

adultas, capazes e livres) que ndo afetam diretamente a esfera de interesse de terceiros.

Partindo de uma visdo garantista-liberal, pode-se dizer que o direito penal ndo deve ser
utilizado para proteger apenas pontos de vista ou sentimentos pessoais de um grupo que
acredita ter a visao correta sobre as coisas do mundo, sendo legitimo seu uso de forma
limitada para reforcar a protecdo, subsidiariamente, de certos direitos humanos individuais
ou quando seus principios e garantias precisam ser utilizados para limitar uma tendéncia
concreta (em um contexto social historico especifico) de restricdo da liberdade pessoal ou de

violéncia*’.

443 Apropria-se aqui do termo utilizado por CHISHOLM, Roderick M. Teoria do Conhecimento. Trad. Alvaro
Cabral. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1969, pp. 136 e ss.

444 ROXIN, Claus. Es la proteccion... Op. cit., p. 457.

45 VAIHINGER, Hans. The Philosophy of “As If”. Translated by C. K. Ogden. Reprinted. Abingdon:
Routledge, 2000.

46 ROXIN, Claus. Es la proteccién... Op. cit., p. 451; ROXIN, Claus. Estudos... Op. cit., pp. 36 € ss.

447 FERRAJOLLI, Luigi. Direito... Op. cit., p. 440.
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No entanto, mantém-se a insuficiéncia de critérios materiais sobre quando, como e por
que proibir e criminalizar determinadas condutas e, posteriormente, punir legitimamente
(fundamento da pena) uma pessoa**®. Diante disso, restam alguns caminhos possiveis para
pensar e aplicar o direito penal no estagio em que se encontra: i) aceitacdo de que o direito
penal € um instrumento de controle social (regulacdo da vida social), podendo ser utilizado
de acordo com a avaliagdo socioldgica de necessidade do legislador, a partir do que a pena
se fundamenta pela necessidade de reafirmacdo da vigéncia da norma descumprida e, assim,
do sistema juridico como um todo; ii) desconstrucdo total do sistema de incriminacao
existente e busca tedrica para se construir um sistema normativo penal coerente com 0s
pressupostos do Estado e da sociedade que se deseja; iii) concentrar-se na melhor aplicagéo
do direito penal positivo existente, adotando-se um pragmatismo juridico-metodolégico a
partir da ampliacdo da utilizacdo das diversas fontes do Direito como possiveis normas

revogadoras da norma penal no caso concreto.

Esta ultima postura abdica de uma construcdo sistémica completa/universalista e
acabada do direito penal, aceitando a possibilidade existencial de um direito aberto, plural,
provisorio e em constante construcdo conflituosa. Antes de buscar, aprioristicamente, a
edificacdo de uma teoria do direito penal, busca-se a melhor aplicacdo das normas vigentes
e da dogmatica penal em casos concretos, 0 que leva, ainda que por outra via, a formacao de
uma teoria juridico-criminal. Entende-se que ha a necessidade, no atual momento
multicultural complexo que se vive, da realizacao do direito penal a partir de uma perspectiva

pragmatista, ainda incipiente na cultura juridica romano-germanica.

Neste ponto, toma-se uma posicdo favoravel a conquista histérica de um Estado
constitucional, democratico, plural, politicamente liberal e que garante a liberdade e a
autonomia privada de cada pessoa escolher a melhor forma de viver e desenvolver sua
personalidade, desde que ndo traga prejuizo aos outros e nao limite a liberdade de todos
desenvolverem a sua propria personalidade. Pode-se, evidentemente, construir visdes

antagobnicas a esta tese a partir de concepcdes distintas da melhor forma de organizar a vida

48 PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal: conceito... Op cit., p. 48, apresenta uma perspectiva interessante
sobre a questdo: “A discussdo sobre o conceito material de crime podera incorporar esta perspectiva de que os
comportamentos incriminaveis sdo definiveis num modelo argumentativo de ética do discurso, em que a
legitimidade depende de ndo se contradizerem pela incriminacdo condi¢es basica da subjetividade e do
reconhecimento reciproco”.
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em sociedade e de aplicar legitimamente o direito penal*°; no entanto, antes de buscar uma
fundamentacédo da necessidade do direito penal (o que faz um interesse/bem juridico precisar
de tutela penal ou quais os elementos materiais que constituiriam o crime) e da aplica¢do da
pena (teoria da finalidade da pena) — o que talvez sequer exista a partir de uma razao coerente
com pressupostos libertarios e de dignidade do ser humano — busca-se pensar 0s casos em
que a norma penal ndo pode ser aplicada legitimamente em um contexto multicultural

complexo como o atual.

Em que pese permanecer em aberta a pergunta sobre quando a tutela criminal ou a
aplicacdo de uma pena seria necessaria e legitima, a analise de outros casos semelhantes ao
proposto neste trabalho pode conduzir, a contrario sensu, a uma visao futura mais adequada

e bem acabada sobre a func&o do direito penal, sua necessidade e o fundamento da pena®®.

Ao se estabelecer como pressuposto e limite de um direito penal justo e coerente com
o0 Estado democratico liberal que se deseja a ideia de um espaco intocavel de liberdade do ser
humano, no qual apenas sua autonomia de escolha pode decidir sobre os caminhos para
desenvolver e conformar sua propria personalidade, impede-se uma busca de ponderacéo
interminavel sobre as consequéncias indiretas das escolhas de alguém (sob pena de se reduzir
este campo a nada)*®!, cabendo o respeito a op¢do de conduta porque advém de um ser

humano, digno em si mesmo de ter suas escolhas respeitadas*2.

Diz-se indiretas porque consequéncias diretas da escolha de alguém na esfera do outro,
retirando-lhe a liberdade de alguma forma, podem ser limitadas penalmente, ainda que seja
indispensavel uma reflexdo critica e uma construcdo argumentativa da sua necessidade. Fala-

se de uma analise limitada das implicacdes indiretas por sempre ser possivel encontrar

449 Sobre os diferentes modelos de politica criminal quando conectados com modelos de fundamentagdo do
Direito Penal, ver PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal: conceito... Op. cit., pp. 66 e ss.

40 Ainda que seja possivel discutir a criminalizagéo de condutas sem referéncia direta aos fins da pena, pois
“ndo € a pena que precede e ‘coloniza’ o crime, mas ao invés: faz sentido afirmar que ha crime sem pena (v.g.
conciliagdo autor-vitima, dispensa de pena etc.) mas ja nao ha pena sem crime. A fungdo do Direito Penal e 0
fundamento do conceito de crime devem buscar-se, pois, ndo numa concepg¢do dos fins da pena, mas numa
teoria da validade juridico-penal ligada aos principios do Estado de Direito, nomeadamente aos direitos
fundamentais, individuais e sociais, e ao principio (de origem, ou, pelo menos, de utilidade liberal) de protecdo
subsidiaria de bens juridicos”, conforme DIAS, Augusto Silva. O retorno... Op. cit., pp. 333-334.

41 GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal Constitucional
Alemdo a respeito do crime de incesto (§173 Strafgesetzbuch). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o
Paulo, n. 82, pp. 165-185, 2010, pp. 180 € ss.

452 «Respeitar a autonomia significa que se leve a sério o ser humano porque ele é um ser humano, e ndo sé
porque isso nos convém”, Ibid., p. 180.
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alguma consequéncia quando se somam outros fatores imagindveis de ocorrerem
aleatoriamente na vida em sociedade*3. A partir de uma ideia de caos deterministico,
consegue-se encontrar consequéncias danosas para qualquer acdo humana, ainda mais
quando imoral**%; ndo podendo isso servir de critério de analise e argumento em um Direito

que busca assegurar prioritariamente a livre escolha e desenvolvimento do ser humano.

Tem-se, a partir deste posicionamento, o primeiro limite de utilizacdo e aplicacdo do
direito penal, indicando que ele ndo deve atingir a necessidade humana bésica de liberdade
sobre seu proprio destino e a concepcao de vida plural e liberal que se busca perpetuar. Cabe
ao jurista estudioso-doutrinador denunciar casos em que o direito penal é utilizado para
regular modos de vida ou visdes de mundo que dizem respeito somente a esfera privada do
individuo, da mesma forma que cabe ao julgador avaliar e, de forma argumentativa,
demonstrar a ndo aplicacao da lei penal por sua absoluta ilegitimidade e inconstitucionalidade

material.

E bem construida a argumentacio de ilegitimidade de um preceito penal que interfere
excessivamente na liberdade das pessoas sem proteger nenhum “bem juridico”*®, mas tal
alegacdo prescinde da ideia de bem juridico, ainda que a figura possa facilitar a
argumentacdo. Como dito, caso se entenda “bem juridico” como uma construcao conceitual
para fins heuristicos, pode-se adotar tal ideia. No entanto, como a tendéncia é transformar tal
construcdo em uma realidade, ndo se considera que esse seja 0 melhor caminho para o

antifundacionalismo do pragmatismo juridico penal®°®.

Sem medo de ser repetitivo, volta-se a afirmar que a figura do bem juridico ndo é
essencial (seja como critério de criminalizagdo ou como objeto de protecdo)*’ para se
defender que a norma penal serd nula quando existir uma fundamentacdo ‘“seriamente

defensavel” 4°8 de que viola a liberdade de escolha do individuo e ndo cumpre uma fungdo

453 Como no caso da criminalizacdo da condug&o de veiculo motorizado sem autorizagéo legal, como citado por
DIAS, Jorge de Figueiredo. O “direito penal do bem juridico” ... Op. Cit., p. 255.

44 GRECO, Luis. Tem futuro... Op. cit., p. 176.

455 ROXIN, Claus. Es la proteccion... Op. cit., p. 453.

456 EISENBERG, José; POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo, Direito e Politica. Revista Novos Estudos-
CEBRAP, Séo Paulo, n. 62, pp. 107-121, mar. 2002, p. 109.

47 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal... Op. cit. p. 17.

458 ROXIN, Claus. Es la proteccion... Op. cit., p. 453.
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emancipatéria que almeja o ideal de Direito em um Estado constitucional, democratico e
plural®®,

A partir do ordenamento juridico positivado e da compreensdo do pragmatismo juridico

na filosofia do Direito e sua aplicabilidade nas ciéncias juridico-criminais*t°

, entende-se que
ndo cabe a doutrina penal desenvolver teorias com uma suposta pretensdo de isencéo,
preocupadas apenas com uma légica interna e indiferente as consequéncias préaticas quando

da aplicacdo da norma penal em um contexto social proprio de uma politica criminal real*®*.,

Analisando a fundamentacéo da teoria do bem juridico e as criticas sobre sua imaginada
autoridade*®?, questiona-se: por que a doutrina penal precisa recorrer a teoria do bem juridico
para criticar o moralismo juridico-penal ou a utilizagéo do direito penal como modelador de

costumes e modos de vida?

Parece que bastaria a seguinte argumentacdo nesses casos: 1) existem variadas formas
de viver no mundo e desenvolver a prépria personalidade; 2) o direito penal ndo pode (no
mundo em que se imagina) ser um instrumento para violar a liberdade das pessoas de viver
essa multiplicidade do mundo dentro de uma convivéncia social pacifica; 3) quando normas
penais atingirem o nucleo essencial da autonomia individual, seu uso € ilegitimo e, portanto,
sdo materialmente inconstitucionais, ja que se tornam apenas arbitrio e forca bruta; 4) essa
verificacdo se faz a partir de uma razdo argumentativa, seja pelo legislador nos debates para
a criacdo da lei, pelo doutrinador ao analisd-la e orientar sua aplicacdo ou pelos

juristas/julgadores ao aplicar as normas penais criticamente em casos concretos/reais.

Além de uma construcdo prescindivel nesses casos, a ideia de bem juridico pode ser
disfuncional em outros 02 aspectos. Primeiro, ela confunde situagdes em que existem
interesses e valores juridicos com questdes que precisam de intervencdo penal, permitindo a
criminalizacdo de condutas que merecem regulamentacdo juridica, ainda que ndo penais por

encontrarem solugdes mais eficientes em outros subsistemas normativos. Desde o inicio da

459 No mesmo sentido de uma postura critica quanto ao bem juridico, PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal:
conceito... Op. cit., maxime p. 79.

460 SULLIVAN, Michael. Legal... Op. cit.; EISENBERG, José¢; POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo... Op.
cit.

461 «“Ainda hoje ¢ muito facil produzir ou aplicar conhecimento escapando as consequéncias”, SANTOS,
Boaventura de Sousa. Por que... Op. cit. p. 207.

462 GRECO, Luis. Tem futuro... Op. cit., p. 175.
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década de 1990 ha uma explosao da legislacdo penal e a utilizacdo do direito penal como um
manto protetor de qualquer interesse juridico®®. O dever de atuagio do Estado e de protecdo
a certos interesses ou valores é completamente diferente da necessidade de intervencdo
criminal/penal.

Nos casos de infanticidio de indios*®*

, por exemplo, deixando de lado a discusséo sobre
a culpabilidade do autor em cada caso*®®, verifica-se previamente que a aplicagdo de uma
pena é indtil em seu carater preventivo ou retributivo e com efeito antagdnico ao se punir
uma conduta normal dentro da comunidade indigena. Contudo, a inutilidade ou
desnecessidade penal ndo significa que a conduta ndo é antijuridica ou que o dever de
protecdo da vida da crianca desapareca com isso. Mantém-se a necessidade de protecdo
juridica da vida da crianca, ainda mais por sua condicao de vulnerabilidade, ndo significando,
como induz a teoria do bem juridico, a inafastabilidade da utilizacao do direito penal. Nao é
esse 0 instrumento adequado para regular tal situacdo e proteger o direito fundamental da

vida que é sacrificada, mas o Direito ndo se limita a esse subsistema®*°®.

A segunda disfuncionalidade consiste em a ideia do bem juridico-criminal encobrir a
ponderacéo utilitarista dos fatos que envolvem interesses normativos*®’, como na questio da
ayahuasca ou do incesto entre adultos, o que confunde o discurso de vantagens e
desvantagens da criminalizacdo, fazendo com que o julgador (ou legislador) consiga conduzir
sua argumentacdo para qualquer lado, sem necessidade de expressar seu ponto de partida,

seus limites e como imagina que sua decisdo melhora a sociedade.

A ficcdo do bem juridico é facilmente derrubada na vida real pela ndo aceitacdo de sua
autoridade em limitar a regulacdo macrossocial feita pelo legislador ou é encampada para
reforcar uma decisdo baseada exclusivamente em questdes morais e pretensas visoes de
mundo mais adequadas sobre 0 que é uma vida boa e uma acéo correta. Os juizes do Tribunal

Constitucional aleméo, por exemplo, quando decidiram ser constitucional o crime de

463 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion...Op. cit. p. 16.

44 Reflexdes objetivas e importantes sobre o tema sdo feitas por PINEZI, Ana Keila Mosca. Infanticidio
indigena, relativismo cultural e direito humanos: elementos para reflexdo. Revista Aurora, Sdo Paulo, n. 08, pp.
33-43, maio 2010.

45 CARVALHO, Américo A. Taipa de. Direito a diferenca étnico-cultural, liberdade de consciéncia e direito
penal. Direito e Justica, Lisboa, vol. XVI, tomo 1, pp. 131-157, 2002, pp. 149 e ss.

466 Sobre o tema, neste sentido, ver DIAS, Augusto Silva. Crimes... Op. cit., pp. 36 e ss.

467 Conforme critica construida por GRECO, Luis. Tem futuro... Op. cit., pp. 175 e ss.
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conjuncdo carnal entre parentes/incesto entre adultos, entenderam que o direito penal pode
servir para reafirmar concepc¢des morais e que é o legislador democraticamente eleito, ndo o
doutrinador, que delimita o que pode ser protegido pelo direito penal“®®. Esqueceram os
julgadores, no entanto, de analisar os pontos de partida do direito penal, do proprio Direito e
da sociedade, deixando de enxergar que neste caso o critério a ser utilizado ndo era o do “bem
juridico”.

O que estava em analise ndo pertencia a logica utilitarista da conveniéncia ou ndo de
se criminalizar uma conduta ou na légica preventiva de ameaca da pena; mas a tomada de
posicdo quanto ao que € mais importante ao ser humano, para que serve o Direito como um

todo e em que esferas nunca se deve lancar mé&o do direito penal.

A impossibilidade de criminalizacdo e punicdo de meras convicgdes morais ou
comportamentos imorais reside na ado¢do de uma liberdade pessoal primordial, a qual s6
pode ser afastada quando trouxer problemas sociais que afetem significativa e frontalmente
outros direitos fundamentais. Fora dessas hipoteses, deve prevalecer a mais pura e simples
liberdade de escolha de cada individuo. Ndo compete a nenhuma pessoa impor sua visao de
mundo ou de como a vida deve ser vivida ao outro. Cabe ao direito penal punir condutas que
tentem impor essa visdo aos outros e ndo ser utilizado para esse fim; ainda que, mesmo nesses
casos, reste sempre a davida sobre a real necessidade da pena privativa de liberdade/prisao,
ainda mais quando n&o se inicia um ciclo de vinganca e violéncia social, 0 que parece ser um

dos requisitos necessarios da pena, como sera abordado, de forma geral, adiante.

A acdo comunicativa serve para, ho campo politico e da convivéncia social, construir
modelos ético-morais e modos melhores de convivéncia, ndo podendo nenhuma forma de ver
0 mundo ser transformada fora de um modelo dialdgico de convencimento, pois
caracterizaria um desrespeito a condigdo inicial do ser humano de liberdade de escolha

guanto ao desenvolvimento de sua personalidade.

No caso do incesto julgado pelo Tribunal Constitucional alemé&o, cabia aos juizes,
precipuamente, analisar que, apesar da reprovacdo moral e social, o sexo entre adultos
capazes permanece em um campo da intimidade e da escolha pessoal que ndo compete ao

Estado intervir; e, como segundo argumento, demonstrar que o sexo entre adultos feito em

468 1bid., pp. 167 e ss.



www.neip.info

108

ambientes particulares ndo causa qualquer perturbacédo social direta. O argumento de que o
incesto traria um prejuizo a familia ou as futuras geragdes € inconsistente, pois passa pela
atribuicdo de um valor inquestionavel a familia, acima até da liberdade de escolha de cada
um sobre a melhor maneira de viver, e, ainda assim, seria um dano indireto que exigiria a
conjugacéo de diversos outros fatores. Um certo indeterminismo e uma abertura axioldgica
S30 necessarios nesses casos, mas estdo longe de um descontrole ou do caos social, como

sera constatado ao longo do trabalho.

Observe-se que 0 argumento principal aqui ndo é consequencialista, ainda que ndo se
abandone essa analise em uma postura juridico-pragmatista, porquanto se sustenta, em
primeiro plano, que a postura basica da convivéncia social e sua razéo de existir, e assim do
proprio Direito, é garantir que todo ser humano tenha ampla liberdade de buscar as multiplas
formas de realizar suas necessidade basicas como pessoa-individuo. A limitacdo a esse direito
seria a sua propria universalidade e, com isso, necessidade de acomodacdo para que todos

possam usufruir de suas escolhas e liberdades.

Na verdade, condutas tidas correntemente como imorais - tais quais o incesto, a
bestialidade ou zoofilia, a suspenséo corporal?®, a submissdo de uma mulher maior e capaz
a ablacdo clitoridiana, shows de sexo ao vivo, a propria pornografia*’®, a poligamia*’* ou o
uso solitario ou restrito (religioso) de drogas - ndo afetam diretamente, em nada, a vida das
pessoas ndo envolvidas com a pratica*’2. Tais condutas dizem respeito somente as pessoas

maiores, livres e capazes de discernir entre o que é melhor para elas naguela situacdo. Nao

469 Sobre a pratica, ver reportagem jornalistica de KELLY, Kim. Body suspension: why would anyone hang
from hooks for fun? The Guardian, Health and wellbeing, Londres, 10 nov. 2013. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/lifeandstyle/2013/nov/10/body-suspension-hang-from-hooks-fun>. Acesso
em: 05 mar. 2017.

470 Evidentemente, como dito, consequéncias indiretas podem ser encontradas, principalmente no excesso e no
vicio (de qualquer atividade, inclusive a de se alimentar), como as levantadas por um rabino judeu e uma famosa
atriz em BOTEACH, Shmuley; ANDERSON, Pamela. Take the pledge: no more indulging porn. The Wall
Street Journal. Publicado em 31 ago. 2016, secdo Opinion/Commentary. Disponivel em:
http://www.wsj.com/articles/take-the-pledge-no-more-indulging-porn-1472684658. Acesso em: 02 set. 2016.
471 Sobre a inconsisténcia juridica da criminalizagdo da bigamia/poligamia em ordenamentos juridicos
ocidentais, ver MAGLIE, Cristina de. Los delitos... Op. cit., pp. 206 e ss.

472 Sobre o direito de fazer algo errado e se ¢ legitimo o uso do Direito para tentar melhorar a comunidade
através de proibicfes que orientem uma educacdo moral dos individuos, especificamente a partir de uma
perspectiva reflexiva-liberal em relacdo a pornografia e shows de sexo ao vivo, ver DWORKIN, Ronald. Uma
questdo... Op. cit., pp. 497 e ss.


http://www.wsj.com/articles/take-the-pledge-no-more-indulging-porn-1472684658
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cabe a ninguém julgar ou dizer qual caminho devem seguir, por mais repugnante que alguma

pratica possa parecer pessoalmente para quem a avalie de fora.

A revolta quanto a ndo criminalizacdo da bestialidade ou zoofilia*’® é apenas um dos
exemplos da tendéncia humana de querer consertar 0 mundo e 0s outros a partir de suas
préprias convicgdes, nao considerando que também pode existir um modo de vida que

enxergue o dito julgador como objeto passivel de mudancas inarredaveis.

O limite do legislador é sua propria razao de existir, ou seja, assegurar a realizacdo dos
direitos humanos fundamentais das pessoas, sendo 0 mais elementar deles a liberdade de
escolher como viver e desenvolver a propria personalidade. E este o ponto cego da teoria

consequencialista do bem juridico, muito bem criticada por Luis Greco*™.

Com a globalizagéo e o0 aumento da complexidade de sociedades multiculturais, novas
perspectivas de “bens juridicos universais ou difusos™*" séo pensadas para a criminalizacéo
de condutas e a transformacéo do direito penal em um campo de regulacdo administrativa,
confirmando a importancia de, antes da defesa da teoria do bem juridico, ser edificada uma
teoria capaz de delimitar, a partir do que imaginamos e desejamos para o futuro, as

finalidades do direito penal e 0 que ndo se quer ver criminalizado.

Existindo uma complexidade imensa na construcdo de uma teoria do direito penal
consistente e abrangente sobre os elementos materiais do conceito de crime, 0 que daria
dignidade penal a um fato juridico e o fundamento de aplicacdo da pena, interligados com a
funcdo do direito penal e a aplicacdo da dogmatica penal, 0 que ndo se estd (ainda) em
condicdes de fazer, a contribuicdo possivel desta tese consiste na verificacdo da ilegitimidade

de utilizacdo do direito penal para criminalizar determinadas condutas; bem como na melhor

473 Como ocorreu recentemente (jun. 2016), nos meios de comunicagdo (jornais, revistas e internet), apos a
Suprema Corte canadense ndo condenar um homem por bestialidade (sexo com animais). Ao digitar
“bestialidade Canada” no site de busca Google, dezenas de noticias, reportagens e manifestacbes aparecem
sobre o caso, quase todas demonstrando indignacéo e revolta pela ndo criminalizagdo da conduta. Um exemplo
pode ser visto em TERRA. Suprema Corte do Canada permite sexo entre pessoas e animais. Site de Noticias
Terra, Mundo, s/l., 15 jun. 2016. Disponivel em: <https://noticias.terra.com.br/mundo/suprema-corte-do-
canada-permite-sexo-entre-pessoas-e-animais,c3f6d3283a5626301e554a198d8fdb7e5yjeOur9.html>.  Acesso
em: 01 set. 2016.

474 GRECO, Luis. Tem futuro... Op. cit., p. 175 e ss.

475 CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia aos crimes que tutelam bens
juridicos difusos. 198 pp. Tese (Doutoramento em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo, Sdo Paulo, 2011, pp. 19 e ss.


https://noticias.terra.com.br/mundo/suprema-corte-do-canada-permite-sexo-entre-pessoas-e-animais,c3f6d3283a5626301e554a198d8fdb7e5yje0ur9.html
https://noticias.terra.com.br/mundo/suprema-corte-do-canada-permite-sexo-entre-pessoas-e-animais,c3f6d3283a5626301e554a198d8fdb7e5yje0ur9.html
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aplicacdo de um direito que busque solugdes construidas (entendimento) a partir de um agir
comunicativo e de um debate reflexivo*’®. Considera-se essa uma condigdo aprioristica de

respeito concreto a dignidade humana e de existéncia de um direito penal multicultural.

Evidentemente que uma relacéo dialégica e o compartilhamento das experiéncias de
vida para se estabelecer consensos motivados (de alguma forma inteligiveis, compreensiveis,
defensaveis) permite que exista a busca de uma mudanca filos6fica desta ou daquela escolha,
deste ou daquele comportamento, mas impede definitivamente a intervengdo juridico-

criminal em relacéo a escolha.

Em outras palavras, 0 convencimento através da apresentacao de argumentos melhores
permite a vida em sociedade, melhora, emancipa o ser humano em algum momento, mas
respeitar escolhas, por mais desagradaveis que se apresentem para nossa visdo de mundo,
constitui o critério elementar para se viver em uma sociedade diversa, complexa e
multicultural. O mal-estar causado por determinadas préaticas ditas imorais pode permitir uma
busca de mudanca de mentalidade e de filosofia no campo dialdgico e dialético da vida social,
mas € certo que ndo autoriza a utilizacdo (legitima) do direito penal para as desestimular
qguando ndo ofendem direitos e liberdades de terceiros. Utilizar o direito penal com tal

finalidade é ir contra a esséncia de uma sociedade plural, democratica liberal e multicultural.

3.2. Critério diferenciador entre o permitido e o proibido no campo das drogas:

seletividade punitiva

As consequéncias oriundas das diferentes maneiras como se pode responder as
perguntas sobre qual é a funcdo do direito penal e quais as qualidades materiais que deve
reunir uma conduta para legitimamente ser considerada crime sdo mdltiplas e podem
conduzir a sociedade para futuros distintos e até antagbnicos. Retrospectivamente consegue-

se confirmar isso, pois os discursos criminoldgicos (formalmente organizados ou nao),

476 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Trad. Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1989, pp. 41 e ss.
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entendidos como explicacGes da criminalidade, sempre influenciaram as diferentes politicas

criminais, a atuagdo policial e judicial e a dogmatica penal como um todo*’.

A teoria do bem juridico, como visto na se¢do anterior, também se constitui em uma
tentativa de definir quando estamos diante de uma conduta que pode ser criminalizada
legitimamente, pois seus defensores acreditam ter descoberto o principal elemento material
de um crime. No entanto, em que pese a boa intengdo de tentar impedir a criminalizacdo
primaria*’® de modos de vida, de grupos étnicos e de condutas meramente imorais ou
ideologicas, tal teoria ndo consegue responder diversas questdes fundamentais sem recorrer
a um posicionamento criminologico e de politica criminal que se sustenta em uma visao
ético-valorativa sobre o modelo de Estado desejado e a funcéo do direito penal em certo tipo
de sociedade*”®. Um primeiro passo, portanto, consiste em fixar o campo em que o direito
penal nunca atuara, partindo da demonstracdo de sua ilegitimidade em determinadas
situacOes, 0 que permitira o correto balizamento da funcdo e finalidade primordiais deste

ramo do Direito, assim como sua correta aplicacéo a partir do que ja existe*°.

Assim, adota-se um critério ético-politico para a avaliacdo da legitimidade de utilizacdo
do direito penal como um dos instrumentos possiveis, ainda que ultimo, de solucdo de
problemas sociais. Aparentemente, pode-se afirmar com correcdo que ndo existe
ontologicamente o crime, ou seja, um fato juridico que mereca, por si sO, antes de uma
valoragéo seletiva e de uma construcdo argumentativa, uma punigdo especialmente grave e
violenta, uma pena. Em que pese Blanco Lozano utilizar sarcasticamente o argumento de que

29481

ndo seria necessario direito penal se “o homem fosse todo bondade, amor e respeito”**",

assiste-lhe razdo quando se imagina, para além dessa hip6tese impossivel, uma pluralidade

477 Para um resumo sobre as diferentes escolas criminoldgicas ver SANTOS, Juarez Cirino dos. O discurso
criminolégico. In. GRECO, Luis; MARTINS, Antonio (Orgs.). Direito Penal como critica da pena: estudos
em homenagem a Juarez Tavarez por seu 70° aniversario em 02 de setembro de 2012. Madrid: Marcial Pons,
2012, pp. 119-131.

478 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a
sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra, 1984, p. 256.

479 Conforme se pode confirmar, por todos, em ROXIN, Claus. Derecho... Op. cit., pp. 51 € ss.

480 Esta posicdo assemelha-se a de Heinz Zipf (1939-1992), o qual entende ser mais importante a tomada de
uma posicao a favor de um modelo pluralista de Estado e de sociedade, bem como uma gestdo adequada da
justica penal, do que a adogdo de um conceito de bem juridico que poderia pretensamente limitar a funcéo
legiferante tipificadora a partir da conceituacdo material do crime, conforme ZIPF, Heinz. Introduccién a la
politica criminal. Trad. Miguel lzquierdo y Macias-Picavea. Madrid: Edersa, 1979, maxime p. 130 e ss; e
ROXIN, Claus. Derecho... Op. cit., pp. 67-68.

481 BLANCO LOZANO, Carlos. Derecho Penal... Op. cit., p. 108.
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normativa capaz de organizar a sociedade por meio da moral, dos costumes, da religido e por
sancBes e punicdes distintas do carcere*®. Nio se toma como impossivel a minimizagdo do
direito penal, até com a aboli¢do do carcere como pena, em sociedades formadas por nicleos
menores que possibilitem uma convivéncia comunitaria préxima e com maior facilidade de

composicao entre envolvidos em conflitos de interesses.

A ideia de inafastabilidade do direito penal classico ja carrega consigo a convicgao de
que a violéncia € inerente ao ser humano, mas junto a conformada visao (e mais facil também)
de que todos os problemas sociais tém um patamar Gltimo de violéncia, o que ndo é
necessariamente verdade. Caso os envolvidos em uma situacdo classificada como criminal
pelo direito oficial-positivado satisfagam-se com uma justica restaurativa®®®, ndo dando
continuidade ao ciclo de violéncia iniciado pelo “crime”, é perfeitamente possivel a ndo
intervencdo punitiva tradicional de privacdo da liberdade. Uma teoria como essa exigiria
analises extensas sobre crimes sem vitima, de perigo, que tutelam instituicGes publicas ou
interesses difusos, etc. Ademais, seria exigivel uma reflexdo profunda sobre o fundamento
da pena ser a neutralizacdo dos sentimentos de injustica e de vinganca despertados pelo

crime, 0s quais colocariam em risco o agressor e a paz social*®*.

Por ora, interessa o principio da subsidiariedade do direito penal ou da ultima ratio®3.
Tal principio corrobora a inexisténcia do crime em si mesmo, isto é, um fato juridico que
necessaria e exclusivamente precisa ser tratado com uma sancéo especialmente grave. Se
outras medidas juridicas conseguirem prevenir adequadamente determinados

comportamentos ou conseguirem dar respostas satisfatorias para os envolvidos no caso,

482 Sobre a fundamentacgéo do direito penal e a abolicdo do carcere como pena, ndo do sistema penal, ver DIAS,
Augusto Silva. Crimes... Op. cit., pp. 168 e ss.

483 A ideia de justica restaurativa € significativa na prépria perspectiva do que pode ser materialmente crime,
isto € uma violacéo da pessoa e das relag@es interpessoais, s6 podendo suas consequéncias serem minimizadas
a partir de uma aproximacéo dialégica entre vitima, ofensor e sociedade. Ver ZEHR, Howard. Trocando as
lentes: um novo foco sobre o crime e a Justiga. Trad. Ténia VanAcker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008, maxime
pp. 174 e ss.

484 FERRAJOLLI, Luigi. Direito... Op. cit., pp. 378 e ss.

485 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho... Op. cit. p. 71, entende que essas S30
consequéncias do principio da intervengdo minima do direito penal.
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trazendo pacificaco social e anulando a negacio do reconhecimento devido a outrem?*, ndo

existe obrigatoriedade da figura do crime*®’ e da pena“®,

A ideia de que existem condutas que violam valores e sentimentos t&o importantes para
as pessoas e as sociedades que sdao em todos os lugares e em todos os tempos tratadas pelo
direito penal e reprimidas ou punidas com algum tipo de violéncia pela sociedade ou pelo
Estado, além de ndo se confirmar historicamente®®, apenas prova que ainda n&o
desenvolvemos mecanismos de convencimento das pessoas e formas de resolugédo de
conflitos que abdiquem da violéncia, mas ndo comprova a necessidade ontoldgica da pena
ou a predisposicdo da “natureza humana®® para o mal. Ao contrario, em que pese nio
existirem dados empiricos para sustentar tal afirmacéo, ainda que também ndo existam para
sustentar a afirmacdo oposta, a maior parte das pessoas é boa e ndo fere direitos de outrem,

independentemente da existéncia ou ndo do direito penal.

Apesar do argumento parecer um pouco ingénuo, existem propostas reais de
diminuicdo, descriminalizagio, despenalizacdo e humanizacio do direito penal*®t. Ademais,
parte-se de uma concepcéo realista extrema quando se afirmar que a funcdo primordial do
direito penal é de limitar o poder estatal (garantir liberdades): as pessoas que detém o poder
(o rei, o soberano ou o “Estado”, de forma abstrata) e suas policias ndo precisam do direito
penal para regular e organizar a vida em sociedade, para trazer pacificagdo social cotidiana,
para retirar pessoas inconvenientes ou desviantes do convivio social, para prender ou para
punir. Para isso, basta o poder de fato, a possibilidade de aplicacdo da forca, e algum

reconhecimento juridico, que advém da propria posse do poder de fato. A pacificacao social

488 DIAS, Augusto Silva. Crimes... Op. cit., maxime p. 171, defende que o fundamento da criminalizagdo dos
comportamentos intolerdveis que constituem os delicta in se decorre de que “o dano causado a tais bens
juridicos reflecte objetivamente uma negagdo do reconhecimento devido a outrem”.

487 Neste mesmo sentido e trazendo diversas possibilidades de substituicdo do direito penal, ver CARVALHO,
Salo de. Antimanual de criminologia. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, pp. 247 e ss.

488 Observe-se, por exemplo, os casos do amok (DIAS, Augusto Silva. Crimes... Op. cit., pp. 429 e ss), em que
as comunidades encontram argumentos e justificativas, ainda que magico-misticas, para ndo punir determinadas
condutas, mesmo que graves e dirigidas violentamente contra pessoas, desculpando o agente e mantendo a
integridade e a continuidade da vida comunitaria.

489 FERRAJOLLI, Luigi. Direito... Op. cit., p. 424.

4%0 No mesmo sentido, ARGUELLO, Katie Silene Caceres. O fendmeno das drogas como um problema de
politica criminal. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n. 56, pp. 177-192, 2012, p. 179.

491 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal... Op. cit. pp. 700 e ss.
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diaria e a prote¢do dos chamados “bens juridicos” sdo alcancadas de forma mais eficiente

sem o direito penal e o processo penal®®?,

O direito penal liberal, como conhecido hoje, é uma alternativa humana, uma conquista
historica, pois, ao definir os fundamentos necessarios e os alcances para se aplicar uma pena

a alguém, estabelece os limites de atuacio do Estado?®®

. Tal conquista, no entanto, como nao
poderia deixar de ser diante da habilidade humana de se adaptar e utilizar todos os conceitos
e invenc¢des ou descobertas a favor de seus interesses particulares ou de seu grupo, também
foi apropriada por aqueles que detém o poder e adaptada ideologicamente para servir a seus
designios, ajudando-os a manter o préprio poder. Assim, da mesma forma que o direito penal
é um instrumento para limitar e obstaculizar a utilizacdo da forca por quem detém o poder
politico e de fato, também é um instrumento utilizado pelos integrantes do grupo hegeménico
para garantir seus interesses. A ideia de bem juridico, como visto, € uma das figuras mais

emblematicas a cumprir essa dupla funcao.

Com o incremento da sociedade de risco*®, a utilizagdo de discursos de medo e a
possibilidade de elaboracdo de argumentos justificantes da necessidade de protecdo penal
para qualquer interesse juridico, o grupo hegeménico encontrou uma forma de utilizar o
direito penal para regular boa parte da vida em sociedade e permitir uma grande
discricionariedade em sua criacdo (criminalizacdo priméaria) e aplicacdo (criminalizacao
secundaria)*®®, direcionando, a partir de um instrumento prioritariamente pensado para
assegurar liberdades, o modo como determinadas pessoas (grupos) devem pensar, agir e

viver; o que &, pretensamente, aceitavel, bom ou prejudicial para o0 homem?*®,

A funcdo garantista do direito penal ndo pode servir de obstaculo para a sua superacéo,
uma vez que a protecédo de direitos fundamentais € assegurada por outras praticas normativas,
pela forca constitucional, com a clara fundamentagéo dos fins do direito penal e com a

criminalizagdo exclusiva daquelas condutas que violem direitos fundamentais individuais,

492 VIANNA, Rafael Ferreira. Reflexdes sobre Seguranca Publica: nada mais do que tudo isso. S&o Paulo:
Plano B Editorial, 2014, pp. 18-21.

493 Sobre as ideologias penais “pés industrialismo” € a evolugdo do direito penal até hoje, ver ZAFFARONI,
Eugenio Raul. Manual de Derecho... Op. cit., maxime pp. 202 e ss.

4%4 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal... Op. cit., pp. 133 e ss.

4% DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia... Op. cit., pp. 443 e ss.

4% Z AFFARONI, Eugénio Raul. Manual de Derecho... Op. cit., p. 23.
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principalmente quando forem agentes do Estado que se utilizam de uma pretensa forca

legitima para oprimir.

Especificamente em relacdo ao tema das drogas, uma questdo ainda mais dificil de ser
respondida impde-se a andlise critica do problema: “o que faz com que o comerciante de

certas drogas seja criminoso e o de outras membro da Camara de Comércio?”*’.

Essa pergunta € anterior e discrepante quando comparada com a grande maioria dos
crimes, pois mesmo teorias e concepgdes consensuais da sociedade e etiologicas do crime
ndo conseguem explicar minimamente por que algumas substancias séo classificadas como
drogas proibidas, perseguidas pela Policia e punidas severamente pelos juizes; enquanto
outras, mesmo também sendo classificadas farmacologicamente e costumeiramente como
drogas*®® e causando transtornos sociais até maiores do que as proibidas, sdo legalizadas*®®,

estimuladas e garantem a seus fornecedores grande prestigio social®®.

Geralmente, os argumentos levantados para justificar, de alguma forma, a proibicéo
geral das drogas sdo: de que, a principio, causam mal a satde individual das pessoas, ndo tém
qualquer indicagdo terapéutica®®!, provocam grande impacto na satide publica ao exigirem

tratamentos para toxicodependentes, 0 uso provoca altera¢fes no sistema nervoso central que

497 CHRISTIE, Nils. Uma razoavel... Op. cit., p. 15.

4% Em que pese a amplitude, a polissemia e a ambiguidade do termo “drogas”, importa-nos aqui a droga
entendida como toda substancia quimica que, quando administrada ou consumida por uma pessoa
deliberadamente, modifica o funcionamento normal do cérebro (psicoativas ou psicotrépicas), excetuando-se
aquelas substancias necessarias para a manutencao da saude normal (uso terapéutico aceito), conforme FIORE,
Mauricio. O lugar... Op. cit., p. 10.

499 As 03 principais drogas legalizadas no mundo sdo: o élcool, a nicotina (tabaco) e a cafeina, conforme
IVERSEN, Leslie. Drogas... Op. cit., p. 83.

500 veja 0 exemplo da Guinness, em Dublin, onde a familia responsavel pela produgéo da bebida alcodlica era
(mesmo em tempos da “lei seca” nos Estados Unidos), e continua sendo até hoje, um dos grupos mais influentes
politicamente e respeitados socialmente da Irlanda. Histéria disponivel em: <https://www.guinness.com/en/our-
story/>. Acesso em: 07 set. 2016.

01 O que evidentemente no é verdade, como (ironicamente) se pode constatar a partir da recente autorizagéo
da prépria FDA (Food and Drug Administration) estadunidense, que permitiu, em Gltima fase antes da liberagdo
para prescricdo médica geral, o tratamento experimental do transtorno de estresse pos-traumatico,
principalmente de militares que voltaram de guerras, com MDMA (ectasy), uma vez que este psicoativo permite
a liberacdo de hormonios e neurotransmissores que despertam sentimentos de confianga, amor e bem-estar,
conforme PHILIPPS, Dave. FDA. agrees to new trials for ectasy as relief for PTSD patients. The New York
Times, U.S., New York, 29 nov. 2016. Disponivel em: <http://www.nytimes.com/2016/11/29/us/ptsd-mdma-
ecstasy.html?_r=1>. Acesso em: 01 dez. 2016.
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pode levar a problemas sociais dos mais diversos (acidentes, violéncia, postura

inconveniente), etc®%?,

No entanto, deixando de lado, momentaneamente, 0 argumento apresentado
anteriormente sobre o nucleo intocdvel da autonomia da pessoa, falham essas
pseudojustificativas (i) ao ndo analisarem o uso ndo problematico de drogas (terapéutico e
cultural-religioso, por exemplo); (ii) ao ndo questionarem o fator de discriminacdo que leva
uma droga (como o alcool, por exemplo) a ndo ser criminalizada e suas consequéncias
problematicas serem suportadas pela sociedade diante de outros interesses (cultural, costume,
lazer, liberdade); (iii) em considerarem drogas como causas de uma criminalidade geral na
sociedade®®; (iv) ao ndo ponderarem que podem existir interesses daqueles que usam drogas
que também merecem protecéo juridica; (v) por acreditarem que o mundo seria melhor se
ndo existissem drogas que possibilitassem de tempos em tempos, para grande parte das
pessoas, uma fuga da realidade e um alento deste mundo. Isso sem considerar, ainda, a
ingenuidade da crenca de que uma questdo complexa e que envolve interesses multiplos
(econdmicos, mercadoldgicos, politicos, filosoficos, religiosos, etc.) pode ser afetada por um
“marco regulatorio tdo simplorio, que divide drogas tdo diferentes num esquema binério:

permitidas e proibidas%.

O uso de drogas como fendmeno cultural-sociolégico-antropolégico comum/habitual
é confirmado, por exemplo, pelos estudos do antrop6logo brasileiro Gilberto Velho (1945-
2012), o qual pesquisou sobre o sentido e a influéncia do uso de drogas em camadas sociais
elevadas do Rio de Janeiro®®. Partindo do pressuposto de que o que importa para a sociedade
(e consequentemente para o Direito) ndo é a droga em si, mas 0s seus usos®®, ou seja, em

que contexto e com que finalidade ela é utilizada, o antropdlogo demonstra com suas

%02 FIORE, Mauricio. O lugar... Op. cit., pp. 10 e ss.

03 Estudos indicam que existe uma relagdo processual entre droga e crime (provavelmente decorrente da
criminalizacdo das drogas e ndo delas em si mesmo), mas ndo uma relacdo causal (droga gera criminalidade)
como geralmente ocorre no imaginario popular e como os meios de comunicacdo de massa divulgam
rotineiramente. Ver AGRA, Céandido da. Entre Droga e Crime. 22 ed. Viseu: Casa das Letras, 2008, pp. 65 e ss.
504 FIORE, Mauricio. O lugar... Op. cit., p. 14.

505 VELHO, Gilberto. Nobres e Anjos: um estudo de toxicos e hierarquia. Rio de Janeiro: Fundagdo Getllio
Vargas, 1998.

506 VELHO, Gilberto; FIORE, Mauricio. O consumo de psicoativos como campo de pesquisa e de intervencio
politica: entrevista concedida por Gilberto Velho a Mauricio Fiore. In. LABATE, Beatriz Caiuby et al (Orgs.).
Drogas e cultura: novas perspectivas. Salvador: Edufba, 2008, pp. 123-139, p. 125.
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pesquisas etnograficas como diversas drogas sdo utilizadas por grupos de intelectuais e

artistas®®’, sem qualquer efeito negativo para o individuo ou para a sociedade®,

Em cada época e local, ha vérios sentidos associados ao consumo de diferentes tipos
de drogas, destacando-se, por exemplo, durante a década de 1970: um sentido de
autoconhecimento para o LSD; de descoberta de outros planos existenciais para a mescalina;
e de uma cultura de paz e amor para a maconha®®. Especificamente em relagdo a cocaina,
seu uso médico foi disseminado e muito pesquisado pelas grandes industrias
farmacéuticas®'®, sendo impostas restrices a sua utilizagdo apenas depois de sua relativa
popularizacdo®'%*2, Socialmente, em meados da década de 70, a cocaina ainda era
considerada sofisticada, um artigo de luxo (“servida em bandejas de prata”)®®, ndo um

problema social vinculado a classes mais baixas, marginalizadas e criminalizadas.

E relativamente recente a associacdo “das drogas” a criminalidade, mesmo ndo
existindo comprovagdo da relacdo causal entre droga e crime®®, o que foi estimulado
mundialmente pela ado¢do da politica de combate as drogas conhecida como
proibicionismo®®, que busca (ilusoriamente) erradicar as drogas do mundo, mas que acaba
apenas associando ontologicamente (e erroneamente) ilicitude com lesividade social da
droga®®. A partir disso, os diferentes usos, sentidos e contextos do uso de drogas sdo
esquecidos e os controles sociais dos grupos que compartilham o uso sdo relegados a
indiferenca®!’, mesmo esses sendo os aspectos mais relevantes para a analise juridica que
concebe o Direito como instrumento normativo e alternativa humana de organizagdo da vida

em sociedade. Tudo que passa a importar na analise do fenbmeno, com o proibicionismo, é

507 VELHO, Gilberto. Nobres e Anjos... Op. cit., maxime pp. 67 e ss.

508 |bid., pp. 203 e ss.

509 VVELHO, Gilberto; FIORE, Mauricio. O consumo... Op. cit., pp. 129-130.

510 Na literatura, as qualidades médico-terapéuticas da cocaina, desde o tratamento da depressdo ao da dor de
dente, estudadas na virada do Século XIX para 0 XX, sdo descritas no romance histérico de ECO, Umberto. O
Cemitério de Praga. Trad. Jorge Vaz de Carvalho. Lisboa: Gradiva, 2011, pp. 58 e ss.

511 ESCOHOTADO, Antonio. Historia... Op. cit., pp. 329 e ss.

512 FERREIRA, Pedro Eugénio M.; MARTINI, Rodrigo K. Cocaina... Op. cit. p. 98.

3 VVELHO, Gilberto; FIORE, Mauricio. O consumo... Op. cit., p. 133.

14 AGRA, Candido da. Entre... Op. cit., pp. 65 e ss.

515 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico. 62 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 83.

516 FORTE, Francisco Alexandre de Paiva. Racionalidade e legitimidade da politica de repressio ao trafico de
drogas: uma provocacdo necessaria. Revista Estudos Avancados, Sdo Paulo, vol. 21, n. 61, pp. 193-208, 2007,
p. 194,

517 VELHO, Gilberto; FIORE, Mauricio. O consumo... Op. cit., pp. 133 e 136.
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sua ilicitude criada pela lei penal, ndo sendo mais qualificados os diferentes e variados usos

e contextos de utilizagéo de substancias psicoativas.

O uso do khat, como visto, é emblemético na questdo das drogas em contexto cultural
(mais especificamente de diversidade cultural), pois ndo era visto como um problema
criminal na Inglaterra até o ano de 2.014. No entanto, devido a apelos da comunidade
internacional/EUA e para atender interesses de grupos de pressdo®!® dificeis de serem
identificados, de um dia para o outro o uso e comercio do khat (uso ancestral e corriqueiro
entre comunidades do leste africano) passou a ser algo tdo grave que agora possibilita
abordagens policiais a quem estiver mascando a folha, aplicacdo de multas, detencdes e
aplicacdo de penas de prisdo de até 14 anos®'®. A manchete da noticia da BBC de Londres
expressa bem o problema que norteia esta parte da pesquisa: khat has been made illegal in
the UK®2°, Por que uma planta “foi feita” ilegal? Qual a razio, o critério diferenciador, os

interesses que norteiam essa escolha?

As explicagOes para esta questdo séo variadas, ndo sendo o objeto principal desta tese
fazer uma investigacdo ampla sobre as verdadeiras razdes da criminalizacdo de algumas
substancias e de outras n30°2*. Importa, por ora, a constatacio de que, no campo das drogas,
ocorre a seletividade penal com parametros obscuros e indefinidos (ou apenas para atender
interesses de grupos de poder) em mais um estagio do que nos demais crimes. Inicialmente,
ha a seletividade penal priméria ao tipificar a conduta de tréfico e uso de drogas; depois ha
uma diferenciacao arbitraria ao se definir o que é uma droga proibida e quais sdo licitas; por
fim, ha as diversas fases de criminalizacdo secundaria, que nos casos de combate as drogas
permite grande amplitude de discricionariedade sobre o que reprimir, como reprimir, 0 que
¢ apenas uso, 0 que pode caracterizar trafico, qual a pena adequada e qual a periculosidade

de uma ou outra conduta.

518 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia... Op. cit., p. 387.

519 Ver Secéo 1.2.

520 BBC NEWS. Stimulant... Op. cit.

521 Para uma perspectiva critica quanto a proibicdo de determinadas substincias decorrer de um objetivo de
dominacéo e controle do estrangeiro imigrante, ver LYNCH, Fernando M. La prohibicion de las drogas: un
caso de colonialidad del poder. Kula-Antrop6logos del Atlantico Sur, Buenos Aires, n. 06, pp. 48-63, abr. 2012,
maxime pp. 55 e ss.
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Especificamente em relacdo a criminalizacdo primaria, existiria alguma logica
sistémica, para aqueles que defendem um sistema penal consensual/isento, se os crimes de
trafico de drogas ou de uso de drogas abarcassem tudo aquilo classificado como droga.
Exemplo: é crime produzir, fornecer ou utilizar qualquer substancia psicoativa que néo tenha
aplicacdo médico-terapéutica regulamentada pelo Estado (droga). Neste caso, estariam ai o
tabaco, o alcool, a cafeina e todas as demais drogas nao terapéuticas existentes no mundo.
No entanto, o proprio sistema desmente sua imparcialidade e coeréncia ao permitir que o
complemento da lei penal em branco criminalize algumas substancias e outras ndo, mesmo
com classificacdo cientifica idéntica, isto €, mesmo sendo droga. Se existe uma avaliacéo e
ponderacdo dos efeitos e dos usos de determinadas substancias, para serem legalizadas ou
proibidas, ndo ha razdo para a estigmatizacdo de algumas drogas e nem motivos para uma

“War on Drugs”®?,

Segundo alguns estudiosos, o fator determinante da escolha da licitude ou ndo de
determinada substancia é o interesse econdmico de grandes empresas farmacéuticas,
ocorrendo atualmente uma verdadeira “inquisicdo farmacratica”®3. Soma-se a isso uma
ideologia religiosa puritana que domina uma parcela influente da sociedade estadunidense, o
que faz com que a comunidade internacional adote uma postura proibicionista e pressione 0s
paises a coibirem o uso de drogas pela via da criminalizacdo®?*. No caso do khat o que
aconteceu foi exatamente isso, pois a Organizacdo Mundial de Salde, estimulada pelo
governo estadunidense e sua cultura de guerra contra as drogas, promoveu uma forte
campanha para a criminalizacdo da planta em diversos paises, mesmo diante do uso

tradicional, cotidiano e normal que ¢ feito no 1émen®%,

A corrente criminologica “do conflito” leva suas hipdteses nesse mesmo sentido,
defendendo que ocorre historicamente uma sistematica criminalizagdo de condutas, via

tipificacdo legal-penal, que colocam em risco 0s interesses econdmicos de grupos detentores

522 FYSCHINGER, José Francisco de. As drogas e a lei brasileira. In. IVERSEN, Leslie. Drogas. Trad. Flavia
Souto Maior. Porto Alegre: L&PM, 2012, pp. 109-112, p. 109.

52 Termo utilizado por ESCOHOTADO, Antonio. Historia... Op. cit., p. 540; CARNEIRO, Henrique. A
odisseia... Op. cit. p. 61; OTT, Jonathan. Pharmacotheon... Op. cit. p. 18; IRVIN, Jan; RUTAJIT, Andrew.
Astrotheology and Shamanism: Cristianity’s pagan roots. 2* ed. Crestline: Gnostic Media, 2009, p. 179.

524 ESCOHOTADO, Antonio. Historia... Op. cit., pp. 540 e ss.

525 RENTELN, Alison Dundes. The Cultural... Op. cit. pp. 75-76.
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do poder, pouco importando 0s interesses sociais gerais e os direitos humanos que séo

afetados, justificando-se retoricamente a criagdo do crime®?°,

Em relacdo a criminalizacdo secundéria das drogas e de seus utilizadores (quem a
vende ou quem a consome), também ocorre uma seletividade arbitraria na repressao
institucionalizada contra grupos de pessoas ou tipos de drogas determinados. Os critérios que
levam a Policia, o Ministério Publico e o Poder Judiciario a voltarem seus esfor¢os ou sua
anélise mais gravosa a determinadas condutas, grupos minoritarios ou tipos especificos de
drogas sdo mdltiplos, desde informacGes correntes nos meios de comunicacao, percepcao
social da gravidade de uma droga (como € o caso do crack, no Brasil)®?’, até a facilidade de
uma apreensdo ou operacdo que pode trazer repercussdo midiatica e justificar a existéncia
institucional de determinado setor ou 6rgao (Grupos Especiais de Repressdo ao Tréafico de

Drogas, por exemplo).

Em que pese a dificuldade de uma pesquisa profunda sobre a subcultural policial, tendo
em vista a Policia manter-se quase como uma sociedade secreta e ser altamente refratéria a
qualquer ingeréncia externa; pode-se constatar facilmente que com a criminalizacdo das
drogas cria-se uma “reserva de mercado” para a atuagdo policial-politica, pois € sempre
possivel (devido a grande variedade de drogas, comércio e consumidores) organizar e
desencadear uma operacao de grande repercussdo midiatica para reprimir 0 comércio e uso
de drogas. Em uma sociedade assustada com a criminalidade e a desordem urbana em geral,
iSso comumente gera grande repercussdo “midiatica positiva”, acalma a sociedade e agrada

aos governantes®?,

No caso pesquisado, a ndo regulacdo e a clandestinidade em que grupos religiosos

ayahuasqueiros brasileiros encontram-se em Portugal permitem facilmente uma atuacéo

526 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia... Op. cit., maxime pp. 257 e 410;
BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal: introduccién a la sociologia
juridico-penal. Trad. Alvaro Bunster. Buenos Aires: Siglo XXI, 2004, maxime pp. 80 e ss.

527 Até mesmo aqueles que defendem a legalizacéo das drogas e a liberdade de escolha do individuo de maneira
geral tém medo da ideia que se construiu do crack, conforme se pode verificar em VELHO, Gilberto; FIORE,
Mauricio. O consumo... Op. cit., pp. 134.

528 Hoje, no discurso do medo, as drogas cumprem papel semelhante ao dos anarquistas do final do Século XI1X.
O problema surge quando se percebe que todos os membros do “Conselho Central Anarquista” sdo policiais,
conforme reflexdo trazida no romance de CHESTERTON, Gilbert Keith. O homem que era quinta-feira: um
pesadelo. Trad. Miguel Serras Pereira. Lisboa: Relogio D’ Agua, 2010.
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policial midiatica e violadora de direitos humanos essenciais, ainda que formalmente legal.
Um exemplo hipotético, mas ndo impossivel de acontecer, ja que as motivagdes humanas sdo
variadas e nem sempre as consequéncias ou a justica medidas, é o seguinte: um policial ou
procurador que precise mostrar seu bom servigo para assegurar um cargo de chefia ou a ndo
transferéncia para outro setor resolve promover uma operacdo de combate as drogas
oferecidas sem qualquer controle estatal em supostos cultos religiosos, os quais, inclusive, ja

n&o foram reconhecidos pela Comissdo da Liberdade Religiosa portuguesa.

Ao fazer uma operacdo dessa natureza, o policial com certeza obterd a atencdo da
midia, fara a apreensao de diversos litros de uma substancias considerada uma droga ilegal
em Portugal e conseguira prender em flagrante diversas pessoas por trafico de drogas,
podendo conseguir o reconhecimento de seus superiores para ndo ser removido de sua atual
funcdo. Da mesma forma, os ocupantes de cargos politicos poderiam manifestar toda a sua
preocupacdo com situacdes como essas, as quais colocam em perigo a sociedade, as crian¢as

e o futuro da nagdo.

Obviamente, depois havera a defesa dos religiosos, a anlise do direito fundamental da
liberdade religiosa e o julgamento mais atento do assunto, mas 0s estragos causados pela
criminalizacdo ja foram ocasionados e serdo irreversiveis para aquelas pessoas e para a visao
do grande publico desinformado que apenas lera nas manchetes dos jornais “Policia apreende

muita droga e prende dezenas de pessoas em ritual alucindgeno”.

Os fatores que condicionam, no mundo real, a criminalizacdo realizada pela Policia sdo
variados e ainda sub estudados, mas muitas vezes alguém ser preso, enquanto outro que
pratica a mesma conduta permanece solto, passa simplesmente pela comodidade de efetuar
uma prisdo diante de um crime denunciado e facilmente provado. Inclinagdes pessoais,
humor do policial, presséo politica e crenga pessoal dos chefes de policia também contribuem
para a grande discricionariedade de fato que existe no trabalho policial®®. A existéncia do

direito penal para as drogas depende exclusivamente para qual lado o policial olhara, pois

529 Sobre a teoria da discricionariedade do trabalho policial, ver DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE,
Manuel da Costa. Criminologia... Op. cit., pp. 454 € ss.
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havera sempre um crime mais grave para ser investigado ou outra droga mais danosa para

ser reprimida®®,

Além disso, o que é um grande problema penal atual, existe grande variagdo conceitual
— ainda mais diante da diversidade cultural, que traz diferentes perspectivas, valores e
interesses a serem ponderados — sobre o0 que € droga, 0 que pode ser considerado uso abusivo
ou problemético, trafico ou consumo e fornecimento legal ou ilicito. A criminalizacdo de
condutas arraigadas e disseminadas em comunidades imigrantes, nesses casos, € uma
situacdo extremamente delicada, pois se soma as diferencas de perspectiva o fato de, muitas
vezes, 0s imigrantes desconhecerem seus direitos no novo pais, os limites da atuacéo policial

e encontrarem-se em uma condigdo de vulnerabilidade®!.

No campo das drogas e da diversidade cultural, pode-se visualizar claramente os
chamados “empreendedores morais” ou “novos cruzados morais”>*, pois a criminalizacio
nesses casos nao ocorre em razao do dano causado a algum interesse juridico ou da ocorréncia
de algum dano social direto, mas parece sintetizar os medos do crime de forma abstrata®?,
do que a mente humana pode produzir e do desconhecido que o atual mundo complexo-
multicultural impBe a todos, ainda mais diante da falta de alternativas que impera

ordinariamente®3*,

De qualquer forma, cabe estudar quais sdo os fundamentos declarados que mantém a
politica criminal de combate as drogas, ainda que a razao encoberta parega ser 0 incremento

dos ganhos financeiros de quem investe em tal negdcio®*>5% uma vez que qualquer comércio

530 Em que pese Portugal ter estabelecido objetivamente a quantidade de droga que diferencia o uso e o tréafico
(sobre o tema ver VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Consumo de Drogas: reflexfes sobre o quadro legal.
42 ed. rev. aum. e act. Coimbra: Almedina, 2014, maxime pp. 102 e ss), mantém-se na pratica grande
discricionariedade do policial sobre como abordar, quem abordar, como investigar e como enquadrar
determinada conduta relacionada a droga; como no Brasil ou em qualquer lugar do mundo.

581 RENTELN, Alison Dundes. The Cultural... Op. cit. pp. 73-74.

532 BECKER, Howard. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Trad. Maria Luiza Borges. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008, pp. 153 e ss.

533 CHRISTIE, Nils; OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de et al. Conversa com um abolicionista minimalista.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 06, vol. 21, pp. 13-22, 2008.

53¢ SANTOS, Boaventura de Sousa. Por que... Op. cit. pp. 211 e ss.

53 “No hay duda de que es el negocio — econdmico y politico — més esplendido de los tltimos afios”, OLMO,
Rosa del. La cara... Op. cit., p. 01.

5% \/IANNA, Rafael Ferreira. Dialogos sobre Seguranca Publica: o fim do estado civilizado. Curitiba: Ithala,
2011, pp. 43 e ss.
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ilegal permite “o aumento exponencial dos pregos, decorrente do risco que incide sobre a

oferta”®?’,

3.3. Discursos declarados dos modelos politico-criminais de combate as drogas

Né&o existindo um critério objetivo para se determinar o que € (e continuara sendo ou
passard a ser) uma droga ilicita, estabelece-se e mantém-se a seletividade penal quanto a
producéo, ao fornecimento e ao consumo de determinada substancia a partir do discurso que

é criado em torno dela e do suposto “mal” (em sentido amplo) que pode ocasionar®,

Os discursos proibicionistas podem ser reunidos, a partir da motivacao/interesse de sua
construcdo, em dois grandes grupos: a) aqueles que desejam manter a ilicitude das drogas
para obterem lucros maiores com o mercado ilegal criado; b) aqueles construidos por pessoas
de boa fé e boa vontade, mas que elaboram seus discursos sem uma reflexdo mais detida e

critica, reproduzindo incoeréncias e modelos ineficazes.

O primeiro grupo busca criar mercados ilegais de qualquer coisa, como € o caso dos
alimentos na Venezuela®3, para aumentar seus lucros e criar um “inimigo” a quem possa
atribuir a responsabilidade pelos erros nas politicas publicas, na organizacdo social e na
missao estatal de assegurar as necessidades basicas dos seres humanos. Esse grupo apoia-se
em qualquer discurso para atingir seus objetivos, importando tdo somente aquilo que é mais

facilmente difundido pelos meios de comunicacdo de massa e aceito pela sociedade.

O segundo grupo, por outro lado, formado por pessoas de diversos setores da sociedade,
busca compreender as pessoas e seus anseios, construindo seus discursos com o objetivo de
aperfeicoar a organizacdo da sociedade e proteger o ser humano. No entanto, esquecem que
ndo se pode proteger o ser humano de si mesmo e que ao tentar fazé-lo desrespeitam a
dignidade individual, representada pelo “poder de escolher”. Com uma visdo monocromatica

(e por isso equivocada) de tentar salvar o ser humano dos riscos da vida e dos males

537 DIAS, Jorge de Figueiredo. Uma proposta alternativa ao discurso da criminalizagdo/descriminalizagéo das
drogas. In. SIMOES, Jorge (Coord.). Droga: situacio e novas estratégias. Lisboa: INCM, 1998, pp. 95-113, p.
95.

5% OLMO, Rosa del. La cara... Op. cit., p. 03-04.

5% MEZA, Alfredo. Exército assume o controle da distribuicdo de alimentos na Venezuela. El Pais
Internacional, Caracas, 12 set. 2016. Disponivel em:
<http://brasil.elpais.com/brasil/2016/09/10/internacional/1473535994 197244.html>. Acesso em: 12 set. 2016.
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provocados pelo vicio (qualquer que seja), esses discursos reproduzem convicc¢des prévias
de forma descontextualizada, com valores universais, atemporais e a-historicos®®°. A busca
por explicagOes acabadas do mundo (complexo e em constante mudanca)®*! e o anseio por
certezas sobre o futuro e os resultados de escolhas sociais criam um campo fértil para profetas
espalharem suas verdades incontestaveis e para pessoas boas aderirem a discursos fechados,

ddceis e Uteis, ainda que irreais e prejudiciais®®.

No campo das drogas, parece ter sido o discurso de “War on Drugs” que possibilitou a
guinada decisiva na maneira como o fenémeno ¢é tratado, uma vez que, com a identificacéo
desse “inimigo”, as pessoas encontram explica¢des para a violéncia no mundo, para todos 0s
problemas da sociedade e o porqué seus entes queridos cometem crimes e atos cruéis®®. A
ideia das drogas permite que exista algo contra o que lutar e faz com que as agruras do mundo
e das pessoas encontrem alguma explicacdo plausivel e palpavel. As drogas ndo deixam de
ser, nesta perspectiva, tanto para quem as usa quanto para quem as demoniza, uma forma de
superar a “nausea” de uma vida que precisa eternamente projetar-se e criar sentido, ou seja,
em outras palavras, uma maneira (simplista, & verdade) de responder a imensa angustia

advinda da constatacio de que a existéncia humana precede sua esséncia>**.

Desta forma, os discursos que sustentam os dois grupos, em que pesem possuirem
interesses e objetivos reais distintos, sio os mesmos, podendo ser divididos em 04 planos®®,
complementares e ndo excludentes entre si, de acordo com o0 aspecto que ganha maior
destaque quanto a suposta razdo ou fundamento para se proibir as drogas e buscar sua
erradicacdo completa, sendo eles: médico-sanitario, de defesa social ou de seguranca publica,

de seguranca nacional ou geopolitico e de ndo banalizagio ou moralista®*®.

%40 OLMO, Rosa del. La cara... Op. cit., pp. 09-10.

%41 Sobre a superagdo do antagonismo que nega a diferenca em busca de uma unidade simples e da ocultacdo
da unidade por s se ver a diferenca, ver MORIN, Edgar. Introducéo... Op. cit., maxime pp. 17 e ss.

%42 Neste sentido, RODRIGUES, Thiago. Tréfico... Op. cit., p. 97.

%3 VVIANNA, Rafael Ferreira. Didlogos... Op. cit., pp. 67 e ss.

544 Conforme reflexdo existencialista trazida, a partir do diario de Antonie Roquentin, por SATRE, Jean-Paul.
A Nausea. Trad. Rita Braga. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2000.

%5 ARGUELLO, Katie Silene Caceres; DIETER, Vitor Stegemann. Politica criminal... Op. cit., p. 01.

546 RODRIGUES, Thiago. Trafico... Op. cit., pp. 99-100, acrescenta ainda um quinto plano (o da seguranca
internacional), o qual consistiria em combater o trafico de drogas em razéo da suposta ameaca que organizacoes
criminosas internacionais de trafico de drogas representam a “ordem mundial”.
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3.3.1. Modelo médico-sanitario

Esse modelo surgiu em meados do Século XIX, quando interessava a parcela da
sociedade que detinha o poder econémico e politico que a classe média baixa mantivesse
condicdes adequadas para o trabalho e a geragdo da mais-valia®*’. O exemplo do 6pio é

significativo nesse sentido, pois era comercializado legalmente®®

até o advento da Revolucéo
Industrial, quando seus efeitos inebriantes passaram a prejudicar a disposicao e a capacidade
fisica dos empregados das fabricas para trabalhar e gerar riqueza>*. Em que pese o interesse
real ser econdmico, o discurso que ganhou forca a partir desse momento histérico foi o
médico, iniciando a ideia generalizante de que algumas substancias sdo farmacos de uso
médico-terapéutico e outras sdo drogas que fazem sempre mal a salde individual e,

consequentemente, da coletividade, devendo, por isso, ser proibidas®®.

A ideia da droga como um mal a saide surge com a verificacao fatica de casos de abuso
de drogas e de dependéncia fisico-quimica e psicoldgica?, ainda que diversos farmacos
(drogas legais de uso médico-terapéutico)>? também fossem (como sdo) consumidos
abusivamente, causando dependéncia. Revela-se, desde o inicio, o discurso arbitréario,
pretensamente universal e que ndo distingue os tipos de drogas, seus usos e contextos®3, Se
de fato existem abusos, dependéncia/vicio e graus diferentes de toxidade das drogas, isso ndo
leva inevitavelmente a necessidade de tutela penal da salde individual e publica. Ao
contrario, ao se defender que as drogas causam mal a salde, sua regulacdo e controle
deveriam permanecer eminentemente no campo administrativo da saude publica, como

ocorre com os farmacos, tidos como drogas licitas.

O discurso sobre certas drogas como um mal a satde que precisava ser controlado por

meio da criminalizacdo de certas condutas acompanhou o grande desenvolvimento da

%47 ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: quem sdo os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 79.

548 RODRIGUES, Thiago. Tréfico... Op. cit., pp. 91-92.

%49 ZACCONE, Orlando. Acionistas... Op. cit., p. 77.

%0 FORTE, Francisco Alexandre de Paiva. Racionalidade... Op. cit., p. 195.

551 IVERSEN, Leslie. Drogas... Op. cit., p. 82-83.

552 \VARGAS, Eduardo Viana. Farmacos e outros objetos sdcio-técnicos: notas para uma genealogia das drogas.
In. LABATE, Beatriz Caiuby et al (Orgs.). Drogas e cultura: novas perspectivas. Salvador: Edufba, 2008, pp.
41-64, p. 54.

558 BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos: violéncia, justica, seguranca publica e direitos humanos no Brasil
de hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 59.
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industria farmacéutica no Século XX, principalmente com a descoberta de tipos diferentes
de anestésicos, o registro de patentes e a realizagdo de interesses econdémicos disfargados em
protetivos da saude em geral. “Ha cerca de um século praticamente nenhuma droga, de uso

medicamentoso ou ndo, era objeto de controle, quanto mais sujeita a criminalizagao”>®*,

Este modelo também se preocupou em desconstruir qualquer saber terapéutico que néo
fosse médico-farmacéutico-cientifico, passivel de ser transformado em remédio (sintetizado),
registrado comercialmente e utilizado para gerar lucro. Saberes ancestrais tradicionais de
curas e 0 uso de ervas e plantas medicinais foram desprezados e ndo pesquisados quando ndo

passiveis de serem patenteados, como € o caso da ayahuasca.

Atualmente, como ja visto, a maioria das legislacdes penais e das decisdes judiciais
entendem que o principal “bem juridico” tutelado com os crimes relacionados as drogas é o
da saude publica, ganhando forca um discurso de modelo sanistarista em relacdo ao
consumidor-usuario e mantendo-se um modelo repressivo penal contra o traficante, uma vez

que ele faria um mal a satide do usuario-vitima e da satide publica em geral®.
3.3.2. Modelo de seguranca nacional ou geopolitico

Com o advento da Guerra Fria, os Estados Unidos relacionaram o uso de drogas com
a ideia de um inimigo externo®®, aproveitando o discurso de combate &s drogas em sua
politica internacional contra o comunismo e, posteriormente, contra o terrorismo. Tal
discurso criou a ideia de ameacas antiamericanas®®’, seja com a existéncia de narco-
traficantes que também sdo guerrilheiros comunistas ou de um suposto financiamento do
terrorismo pelo trafico de drogas, o que € altamente improvavel em razdo da l6gica capitalista

de mercado utilizada nesse comércio.

A politica internacional estimulada pelos Estados Unidos e encabecada pela ONU
traduz-se inteiramente na Convencdo Internacional Contra o Trafico llicito de Drogas

Narcoticas e Substancias Psicotropicas de 1988°%8, com a qual conclama-se todos 0s paises

%4 VARGAS, Eduardo Viana. Farmacos... Op. cit., p. 54.

55 Sobre o tema, ver ARGUELLO, Katie Silene Caceres; DIETER, Vitor Stegemann. Politica criminal... Op.
cit., pp. 04 e ss.

5% |bid. idem.

557 ESCOHOTADO, Antonio. Historia... Op. cit., pp. 466 e ss.

5% UNITED NATIONS. United Nations Convention Against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic
Substances. Viena, 20 dez. 1988. Disponivel em:
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a lutarem criminalmente contra o comeércio ilicito de entorpecentes e de seus precursores
quimicos, bem como contra o poderio econémico de grupos de traficantes internacionais,
com a previsdo de acOes de repressdo a lavagem de dinheiro/branqueamento de capitais

oriundos dessa atividade ilegal®®.

A maioria das ditaduras sul-americanas que se seguiram ao fim da Segunda Grande
Guerra também se aproveitou do discurso de combate as drogas para deixar viva a ameaca
de um inimigo externo, traduzido em narco-guerrilheiros, e para trazer mais “fundamentos”
para a manutencdo de um governo militar forte e para justificar abusos policiais e

fiscalizacBes em diversas esferas sociais°.

Com o crescente fluxo migratério mundial, paises norte-americanos e europeus,
maxime os Estados Unidos, novamente, também passaram a vincular determinados tipos de
drogas a grupos estrangeiros, reforcando o discurso de que as drogas vinham de fora para
degenerar jovens nacionais®®l. Unem-se perfeitamente os discursos farmacoldgicos e
geopoliticos de defesa nacional, assegurando os interesses econémicos e politicos do
chamado grupo hegemonico.

3.3.3. Modelo de defesa social ou de seguranca publica

Com a desordem urbana e 0 aumento da criminalidade nas grandes metropoles, o que
aconteceu majoritariamente a partir da década de 1980, muitos discursos explicativos dos
fendmenos sociais também se apoiaram nas drogas®®?, imputando-lhes a responsabilidade
pela criminalidade urbana e a desordem ou dificuldade de se gerir um mundo complexo e em

expansao.

Assim, as drogas transformaram-se em inimigo externo e interno a0 mesmo tempo,

deixando um discurso politico ndo proibicionista quase impossivel do ponto de vista

<http://www.inch.org/documents/PRECURSORS/1988 CONVENTION/1988Convention_E.pdf>.  Acesso
em: 12 set. 2016.

%9 Ironicamente, todos os argumentos estadunidenses utilizados contra as drogas precisardo ser repensados
diante dos recentes referendos/plebiscitos, ocorridos com as elei¢des presidenciais (nov. 2016), sobre a
liberagdo do uso recreativo da maconha, conforme EBC. Legalizagdo da maconha muda fluxo do tréfico entre
EUA e México. Empresa Brasil de Comunicacgao, Internacional, Cidade do México, 29 nov. 2016. Disponivel
em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2016-11/legalizacao-da-maconha-muda-fluxo-do-
trafico-entre-eua-e-mexico>. Acesso em 01 dez. 2016.

60 ARGUELLO, Katie Silene Caceres. O fendmeno... Op. cit., p. 183.

%1 ARGUELLO, Katie Silene Caceres; DIETER, Vitor Stegemann. Politica criminal... Op. cit., p. 04.

%62 ARGUELLO, Katie Silene Caceres. O fendmeno... Op. cit., pp. 181 e ss.
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eleitoral®®®. Soma-se a isso um discurso farmacoldgico do mal que drogas ilicitas,
diferentemente dos farmacos, podem causar a saude e do grande perigo que qualquer forma

de uso leva em si mesmo.

Modelos explicativos causais da criminalidade também surgem e embasam uma viséo
ontoldgica do crime e uma expansdo do direito penal, permitindo que toda uma politica de
crimes de mera conduta e de perigo abstrato ganhem espaco na dogmatica penal e nos
ordenamentos juridico-penais estatais, instituindo um sistema autorreferencial que se cria e

reproduz-se desvinculado da realidade e de uma racionalidade critica®*,

Com a vinculacao direta da droga e do trafico a violéncia e a criminalidade urbana de
uma forma geral, cria-se um terreno propicio para a construcdo de teorias e discursos
alarmistas sobre a necessidade de manter-se a lei e a ordem e evitar-se a desintegracédo social
e 0 caos iminente, recorrendo-se, primordialmente, a criacdo de novos crimes. O modelo
funcionalista de Jakobs é perfeito para responder a necessidade de certeza e ordem da maioria
das pessoas diante da complexidade atual de um mundo multicultural. Nesse modelo, que
busca a todo custo certeza e seguranca juridica, a aplicacao da pena pode ser justificada pelo
mero descumprimento de uma norma estatal. Como em um passe de magica, todas as coisas
do mundo sdo recolocadas em seu devido lugar pela aplicacdo da pena e reafirmacdo da
eficacia da norma e do Direito. Assim, mesmo em um mundo com diversos desafios, as
pessoas encontram conforto em saber que existe um inimigo claramente identificado e os

politicos encontram justificativas para toda desordem, todo mal e todos os erros®®,

Mesmo aqueles que ndo séo politicos encontram algum conforto com a demonizacgéo
das drogas, pois com elas pode-se explicar mais facilmente e comodamente por que “filhos”

matam, roubam, estupram. Com a existéncia das drogas, ndo é preciso refletir sobre a

%63 BATISTA, Nilo. Punidos...Op. cit., p. 59.

%64 BARATTA, Alessandro. Introduccion a la criminologia de la droga. In. ELBERT, Carlos Alberto (Comp.).
Criminologia y Sistema Penal: compilacién in memoriam. Buenos Aires: Editorial B de F., 2004, pp. 112-138,
p. 112.

565 Cabe observar neste aspecto a postura desmedida e absurda do presidente das Filipinas, Rodrigo Duterte, 0
qual se elegeu com o discurso de que promoveria uma limpeza social no pais e vem estimulando as forcas de
seguranca publica a exterminarem/matarem usuarios de drogas e traficantes, conforme PINTO, Ana Estela de
Sousa. Licenca para Matar: drogas, sangue e aplausos nas noites violentas das Filipinas, uma das economias
gue mais crescem no mundo. Folha de S&o Paulo, Guerra as drogas, Sao Paulo, 12 dez. 2016. Disponivel em:
<http://temas.folha.uol.com.br/licenca-para-matar/guerra-as-drogas/noite-apos-noite-37-novos-mortos-
aparecem-nas-cidades-filipinas.shtml?cmpid=newstvfolha>. Acesso em: 19 dez. 2016.
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maldade humana, a criminalidade e pode-se, simplesmente, culpa-las por todos os males e
desordens que ocorrem no mundo®®. Em seguranga publica, como tudo parece ndo funcionar,
é mais facil culpar as drogas e ndo pensar de forma complexa em solucdes parciais,

temporarias e possiveis®®’.
3.3.4. Modelo de ndo banalizacdo, moralista e de controle social

A partir do final da década de 1990 e inicio deste século, a criagdo do estereotipo do
traficante perigoso e gerador da criminalidade futura é estimulada pela midia e pelos grupos
que detém o poder, pois tal discurso permite um maior controle social®®® e a pronta resposta
policial a problemas sociais que ndo tém solucdo imediata, alguns sequer tém solucdes
conhecidas ou pensadas teoricamente. Assim, o problema das drogas é um verdadeiro
“coringa” (uma carta na manga) a ser utilizado por governantes e politicos em geral para

justificar fracassos e criar solugoes®®®.

Soma-se a isso um discurso moralista e puritano de determinados grupos religiosos,
principalmente cristdo protestantes/calvinistas/evangélicos estadunidenses®®, os quais
pregam, desde o inicio do Século XX, a abstinéncia de qualquer substancias que provoque
alteracdo da consciéncia (e a suposta imoralidade advinda com isso), conseguindo inclusive
a proibicdo de bebidas alcodlicas nos Estados Unidos (Lei Seca, em 1919/1920)°"%. Os
preconceitos religiosos e uma pretensa moral crescente daqueles que ndo utilizam psicoativos
proibidos/ilicitos permitem a formacdo de uma ideia de superioridade perante aqueles que
utilizam drogas, os quais passam a ser vistos como degenerados, fracos, desordeiros ou

doentes, entre outras visdes preconceituosas e generalizantes.

566 «Logo, culpa-se a droga pela tragédia familiar, pela violéncia, e néo a forma como a droga é distribuida e a
forma como a sociedade ndo encara — porque foge — o abuso de drogas, cuja génese estd na compulsdo
consumista”, FORTE, Francisco Alexandre de Paiva. Racionalidade... Op. cit., p. 194.

67 Como as apresentadas em VIANNA, Rafael Ferreira. Entender para prevenir: as trés grandes areas da
seguranga publica. In. VIANNA, Rafael Ferreira. Sobre Crime, Processo, Pena e Desculpa: ensaios reunidos.
Curitiba: Blanche, 2013, pp. 185-204.

68 SANTOS, Juarez Cirino dos. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual. In.
COUTINHO, Aldacy et al (Orgs.). Liber Amicorum: homenagem ao Prof. Doutor Anténio José Avelas Nunes.
Coimbra: Coimbra, 2009, pp. 541-555, p. 551.

%9 HASSEMER, Winfried. Descriminalizagéo dos crimes de drogas. In. HASSEMER, Winfried. Direito Penal:
fundamentos, estrutura, politica. Trad. Adriana Beckman Meirelles. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008,
pp. 326-327.

570 RODRIGUES, Thiago. Tréfico... Op. cit., p. 93.

51 ARGUELLO, Katie Silene Caceres; DIETER, Vitor Stegemann. Politica criminal... Op. cit., p. 06.
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E interessante para um estudo multicultural a relacio que existe entre a desvalorizacéo
de determinadas drogas e sua vinculagdo a grupos imigrantes especificos, sendo a maconha
uma droga de mexicanos, o 6pio de chineses, o alcool de irlandeses e a cocaina de negros em
geral®’2. Discursos etnocéntricos, racistas e preconceituosos unem-se ao discurso das drogas
e do mal que intrinsicamente lhe é associado. Ademais, com a criminalizacdo de uma
substancia consumida tradicionalmente em determinados grupos, pode-se facilmente
demonstrar como eles ndo respeitam a moral e as normas da sociedade de acolhimento e que,

portanto, ndo podem ser aceitos, devendo, mais do que isso, ser expurgados do pais®’®.

Imaginam os defensores desse discurso que permitir o uso de drogas por determinados
grupos ou em determinados contextos pode relativizar o certo e o errado, a moral dominante
na sociedade e banalizar o proprio Direito e a ordem interna de um pais, ndo podendo ser
admitido tal risco de descontrole e desordem social. O medo do diferente e do desconhecido
floresce em tais discursos moralistas, ndo existindo muitas vezes uma aversao racista ou

etnocéntrica conscientemente dirigida.

Ao invés de aceitar o diferente como uma nova e possivel perspectiva, relativizar
conceitos morais e medos arraigados, ponderar que qualquer posicionamento inflexivel é
prejudicial em um mundo enorme, plural e ricamente construido pelas culturas e pelas
pessoas; discursos moralistas acreditam que ja detém um ethos ideal e acabado, devendo,
portanto, os “outros” serem motivados, “socializados” e controlados®’* (inclusive, ou até
principalmente, com a utilizagdo do direito penal) de acordo com seus preceitos “corretos e

superiores”.

Atendendo a interesses de diversas ordens — a) econdémicos “licitos”, de manter a mao
de obra geradora de mais valia em condigdes de trabalhar e de permitir que a inddstria
farmacéutica lucre com patentes exclusivas de drogas legais; b) econdmicos ilicitos, de
proporcionar mais lucro para os investidores do mercado ilegal das drogas; c) politicos, ao
permitir discursos que identificam a causa de todos os males sociais e permitem declaragdes

contra um inimigo a ser combatido; d) explicativos-justificantes, ao permitir que a desordem

572 ESCOHOTADO, Antonio. Historia... Op. cit., p. 494.

573 RODRIGUES, Thiago. Tréfico... Op. cit., pp. 95-96.

574 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Trafico de drogas e o conceito de controle social: reflexdes entre a
solidariedade e a violéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, vol. 18, n. 83, pp. 185-236,
mar./abr. 2010, pp. 189 e ss.
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urbana seja explicada devido as drogas e ndo a politicas ineficientes, injustas e excludentes;
e) reconfortantes, uma vez que a droga explica a maldade humana extrema e uma parte da
falta de sentido da vida; f) morais-religiosos, ao permitir que se identifique o mal
corporificado na Terra e, ainda, diferencie-se os puros dos impuros — os discursos construidos
sobre as drogas entrelagam-se e reproduzem-se, gerando um sistema autopoiético que precisa

ser pensado criticamente quanto a seus alicerces e as consequéncias que produz.

3.4. Aspectos criminoldgicos e falsas premissas dos modelos repressivos

Em que pese a ilegitimidade dos modelos acima apresentados em uma organizagédo
social que tenha a dignidade do ser humano como um fim em si mesmo e que traduza e
concretize essa dignidade na liberdade de cada pessoa escolher a melhor maneira de viver e
de desenvolver sua personalidade, cabe verificar — ultrapassando, com o intuito de ampliar a
reflexdo, de forma arbitraria a questdo dos pressupostos e da legitimidade da criminalizacédo
das drogas — se ao menos a politica criminal de combate as drogas alcanga no mundo real os
objetivos que almeja a partir de suas premissas. Em outras palavras, cabe verificar se tal
politica funciona, ou seja, é efetiva, eficaz e eficiente®” (transforma a vida social ao atingir
as finalidades a que se propde, a partir de um custo razoavel)®’®, mesmo partindo de
pressupostos inadmissiveis em um Estado plural e libertario como o que se imagina e se

deseja.

Salo de Carvalho, ao tratar das “feridas narcisicas do direito penal”’’, argumenta que
€ meramente retdrico o discurso de que existe uma repressao homogénea da criminalidade
capaz de, idoneamente, fazer qualquer controle social, criticando que os penalistas que
desenvolvem a dogmatica penal sofrem de um “delirio de grandeza messianico de

responsabilizar-se pela protecio dos valores mais importantes 4 Humanidade™8, A ideia de

55 MARINHO, Alexandre; FACANHA, Luis Otavio. Programas Sociais: efetividade, eficiéncia e eficacia
como dimensdes operacionais da avaliagdo. Rio de Janeiro: IPEA, 2001, p. 02.

576 SANO, Hironobu; MONTENEGRO FILHO, Mério Jorge Franga. As técnicas de avaliagdo da eficiéncia,
eficacia e efetividade na gestdo publica e sua relevancia para o desenvolvimento social e das a¢Bes publicas.
Revista Desenvolvimento em Questdo, ljui, ano 11, n. 22, pp. 35-61, jan./abr. 2013, pp. 39-40.

57 CARVALHO, Salo de. Antimanual... Op. cit., pp. 173 e ss.

578 |bid., p. 199.
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que o direito penal é um sistema coerente e capaz de regular de forma salutar a vida em

sociedade nédo guarda plena correspondéncia com a realidade.

Sequer uma ideia de prevencdo geral exercida pela norma penal em abstrato e pela
penalizacdo severa de condutas relacionadas com drogas (producdo, transporte, comércio,
uso) é alcancada com a politica de combate as drogas, pois essa idealizada eficacia preventiva
sO € possivel a partir “das representagdes colectivas sobre as probabilidades e o grau da sua

aplicacdo efectiva™®’®, 0 que ndo acontece com as drogas.

Segundo o Relatério Mundial sobre Drogas de 2016 (World Drug Report 2016) da
UNODC (United Nations Office on Drugs and Crime)®®, cerca de 250 milhdes de pessoas
(5% da populacéo adulta mundial ou 1 em cada 20 adultos) usaram algum tipo de droga no
ano de 2014 (ao qual se refere o relatorio), mantendo-se estavel esse percentual nos Gltimos
04 anos. A quantidade de pessoas que apresentam algum tipo de transtorno ou desordem
devido as drogas (uso problematico) cresceu pela primeira vez na década, chegando a
aproximadamente 29 milhGes de pessoas. Da mesma forma, o uso de heroina teve um
aumento significativo em algumas regides naquele ano, o que ndo ocorria ha algum tempo.
As mortes relacionadas as drogas, segundo o relatério da ONU, chegaram a

aproximadamente 207 mil em 2014, também se mantendo estaveis em todo 0 mundo.

O Relatoério Europeu sobre Drogas 2016, elaborado pelo Observatério Europeu da
Droga e da Toxicodependéncia®®, estima que aproximadamente 2 milhdes de jovens adultos
europeus (entre 15 e 34 anos) consumiram ecstasy (MDMA) em 2015, o que significa dizer
que ocorreu um aumento do consumo em relacdo aos Ultimos anos; mas também que mais de

98% das pessoas nesta faixa etaria ndo consumiram esse tipo de droga.

O consumo de cocaina e de maconha mantém-se relativamente estaveis na Europa, com
2,5 milhdes de jovens adultos consumindo cocaina, em 2015, e 16 milhGes consumindo

maconha. Estima-se que 1% da populacéo europeia adulta consuma maconha todos os dias

579 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia... Op. cit., pp. 409-410.

80 UNITED NATIONS. United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC). World Drug Report 2016. New
York: United Nations, 2016. Disponivel em:
<http://www.unodc.org/doc/wdr2016/WORLD_DRUG_REPORT 2016 _web.pdf>. Acesso em: 13 set. 2016.
581 UNIAO EUROPEIA. Observatério Europeu da Droga e da Toxicodependéncia. Relatério Europeu sobre
Drogas 2016: tendéncias e evolugdes. Luxemburgo: Servigo das Publicacdes da Unido Europeia, 2016.
Disponivel —em:  <http://www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/2637/TDAT16001PTN.pdf>.
Acesso em: 13 set. 2016.
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ou quase todos os dias, mesmo diante das 838 toneladas de maconha (cannabis resina e

herbacea) apreendidas em apenas 01 ano na Europa®®2.

As preocupacdes trazidas no relatorio ganham sempre um tom alarmante, como para
justificar a politica de drogas por si s6, mas ndo abordam com profundidade como tal politica,
nos moldes atuais, pode colaborar para a solugdo dos consumos problematicos de psicoativos.
A preocupacdo em relagdo ao comércio virtual de drogas sintéticas, como, por exemplo,
canabinoides sintéticos, também é trazida, mas apenas para alimentar uma politica que ja se
arrasta ha meio século sem qualquer impacto social positivo. As mortes ocorridas em razao
de opiaceos aumentaram na Europa em 2014 (6.800 pessoas), segundo o relatério, revelando
que a politica de repressao ndo alcanca nenhum dos efeitos esperados, seja na diminuicdo do

consumo, na reduc¢do dos lucros do comércio ou no atendimento aos toxicodependentes.

Em Portugal, o Relat6rio Anual de Seguranca Interna 2015°% ¢ uma imagem clara da
politica autorreferenciada e desconexa que se traduz na criminalizacdo das drogas.
Reafirmando a ilusdria e cdmoda culpa de outros paises no problema das drogas em seu
territorio®4, principalmente devido a “existéncia de especiais relagdes com alguns paises da
América Latina, como é o caso do Brasil”®®, o relatorio demonstra que o consumo vem
aumentando proporcionalmente ao incremento da repressao policial, da quantidade de droga

apreendida e do nimero de prisdes efetuadas.

Apenas em 2015, cinco mil quinhentas e sessenta e seis (5.566) pessoas foram presas
por tréfico de estupefacientes em Portugal, ocorrendo um aumento de 27,63% nas prisdes em
comparagdo ao ano de 2014. Em que pese o Brasil ser apontado como um dos responsaveis
pelo problema do trafico de drogas em Portugal, das quase 6 mil pessoas presas, apenas 811
eram estrangeiras, 0 que evidencia que o discurso das drogas € aprioristicamente irracional e

desvinculado da realidade. O aumento das prisGes e apreensdes de drogas reafirmam o

%82 |bid., p. 19.
83 PORTUGAL. Relatdrio Anual de Seguranga Interna 2015. Lisboa, Sistema de Seguranga Interna — Gabinete
do Secretario-Geral, 2015. Disponivel em:

<http://www.ansr.pt/InstrumentosDeGestao/Documents/Relat%C3%B3rio%20Anual%20de%20Seguran%C3
%A7a%20Interna%20(RASI)/RASI%202015.pdf>. Acesso em: 13 set. 2016.

584 Como ja constatado e criticado no caso estadunidense, que tenta resolver seus problemas de consumo interno
culpando outros paises e sem se preocupar com qualquer consequéncia externa, conforme AMBOS, Kai.
Razones del fracaso del combate internacional a las drogas y alternativas. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, vol. 11, n. 41, pp. 27-50, jan./mar. 2003.

585 PORTUGAL. Relatério Anual... Op. cit., p. 62.



www.neip.info

134

fracasso de tal politica criminal, pois ndo geram qualquer efeito na diminui¢do de condutas
relacionadas a esse crime e muito menos na redugéo da “disponibilidade das drogas ilicitas e

das novas substancias psicoativas no mercado’>%,

O relatério da ONU sobre drogas de 2016 traz em seu prefacio que “the evidence is
clear” (a evidéncia é clara): a erradicacdo da producdo e comércio de droga sO €é possivel
com o desenvolvimento integrado de politicas publicas no campo econdmico, ambiental,
social e juridico®®. A referéncia a erradicacdo desconsidera a realidade de um projeto
implementado ha mais de 50 anos e que até hoje busca alcancar alguma vitoria, mantendo-
se uma constancia no consumo de drogas em geral e no uso problematico em particular.
Evidentemente que se pode replicar esse argumento com a ideia de que ‘“se néo
enxugassemos o gelo, a poca estaria muito maior®®, consistindo a tréplica na constatagio
do complexo narcisico das politicas criminais, no delirio de grandeza messianico, ja tratados
anteriormente, e nos efeitos colaterais gerados por uma politica que toma hipdteses que ndo

se confirmam como verdades.

Em outra linha de pensamento, pode-se ainda questionar a necessidade e utilidade de
uma politica mundial universalizante para resolver uma questdo que, em oposi¢do ao discurso
oficial e generalizado, é problemaética para menos de 0,5% da populacdo mundial. O préprio
relatério demonstra sua incoeréncia ao afirmar que o uso problematico de drogas ocorre para
aproximadamente 29 milhdes de pessoas, enquanto mais de 250 milhdes utilizam drogas
anualmente. Isso significa que a utilizacdo de drogas ndo é generalizada (apenas 5% da
populacdo mundial adulta) e que a grande maioria das pessoas que as utiliza ndo tem uma
vida problemética ou transtornos decorrentes desse uso (aproximadamente 90%). Em
percentagem, menos de 0,5% da populagédo tem transtornos decorrentes do uso de drogas, 0
que € absolutamente incoerente com a propagacdo do discurso alarmista e da conclamagéo

da utilizacdo da criminalizacdo para um combate generalizado as drogas e a seu comercio.

Evidentemente que tais informacGes sdo aproximadas e em alguma parcela imaginadas,

pois as cifras negras da criminalidade®®® relacionadas as drogas sdo infinitamente maiores,

536 |pid. p. 64.

87 UNITED NATIONS. United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC). World Drug Report 2016...
Op. cit., p. iii.

588 \Ver FIORE, Mauricio. O lugar... Op. cit., p. 15, nota 12.

589 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia... Op. cit., p. 133.
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até pela natureza arbitraria de sua definicéo, do que as relacionadas a qualquer outro ilicito.
De toda forma, so esses 0s nimeros apresentados para tentar justificar a politica criminal de
combate as drogas; o0s quais levam, apds uma anélise mais detida, a sérias duvidas sobre a

prépria politica.

Conceber que o impacto na saude publica mundial pode ser significativo diante do uso
problemaético de drogas por uma parcela irrisoria da populagéo e, em razao disso, justificar a
interferéncia penal na autonomia individual de livremente escolher como gerir o proprio
corpo e a propria saude, deixam margens enormes para imaginar quais serdo as medidas
aceitaveis para diminuir a poluicdo atmosférica, uma vez que este problema afeta,
indistintamente, a salde de quase todas as pessoas do mundo (90% da populacdo de paises

pobres e em desenvolvimento esta exposta a esse tipo de poluicdo)°*.

Em relatério divulgado no més de setembro de 2016°°!, o Banco Mundial revelou que,
apenas no ano de 2013, mais de cinco milhdes e meio de vidas foram perdidas
prematuramente devido a doencas decorrentes da poluicdo do ar, 0 que gerou prejuizos de
rendimento de trabalho em torno de 225 bilhGes de ddlares, chegando a 5 trilhGes de ddlares
quando somadas as perdas de bem estar de toda a populagdo mundial®®. A existéncia do
problema parece incontestavel, mas pensar que sancionar com pena de morte condutas que
poluam o meio ambiente resolvera o problema é tdo I6gico e coerente como imaginar que
uma guerra contra as drogas podera ser vencida. Nem todos os problemas sociais podem ser

tratados satisfatoriamente pelo direito penal; alias, nenhum deles.

Enfim, por todos os lados que a questdo é abordada e com as mais esdrixulas
comparagdes, o proibicionismo generalizado em relagéo as drogas néo se sustenta. N&o fosse
suficiente a ilegitimidade dos pressupostos e a incoeréncia entre problema, solucdo e

discurso, os efeitos colaterais da politica criminal de combate as drogas sdo enormes,

50 WORLD BANK GROUP. The Cost of Air Pollution: strengthening the economic case for action.
Washington DC: World Bank, 2016. Disponivel em:
<https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/25013/108141.pdf?sequence=4&isAllowed=
y>. Acesso em: 13 set. 2016, p. X.

591 WORLD BANK GROUP. The Cost... Op. cit., p. X.

592 Ibid., p. vii.
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principalmente quando comparados 0s gastos exorbitantes com seguranca publica®?, as

apreens0es irrisdrias (no &mbito geral) e 0 encarceramento em massa.

No Brasil, aproximadamente % da populagdo carceraria, a qual ultrapassou o meio
milh&o de pessoas em 2011 e chegou a mais de 711 mil em 2014°%*, é formada por individuos

presos devido ao envolvimento com o trafico de drogas®®

, 0 que, somado a criminalidade
oculta gigantesca nesta area, permite concluir que a politica penal de combate as drogas
implementada nos ultimos 50 anos ndo vem atingindo seu objetivo principal de reduzir a
presenca das drogas na sociedade. Por outro lado, sem atingir qualquer efeito de diminuicéo
na presenca das drogas, tem gerado um aumento significativo do encarceramento de uma
parcela peculiar da sociedade, geralmente de pequenos traficantes pobres (moradores de

favelas ou mulheres que séo utilizadas para o transporte da droga)>%.

Diante da realidade e da necessidade de uma gestdo racional dos escassos recursos
publicos destinados & politica criminal®®’ em geral e & seguranca publica em especial, chega-
se inevitavelmente a conclusdo da inocuidade da abordagem criminal no campo das drogas
— ja que tal politica é ineficiente, ineficaz e sem efetividade — e inicia-se uma abertura para
outras perspectivas, buscando-se novos instrumentos e mecanismos de organizacdo social

neste campo (principio do pragmatismo®® e da coordenacio e racionalizacio de meios®®).

A experiéncia portuguesa de descriminalizagdo do consumo de drogas®®, em que pese
incipiente, ja revela uma nova abordagem no tratamento da questéo, transparecendo a légica
protecionista em relacdo ao usuario de drogas e aos toxicodependentes, mas ndo uma abertura

ideolégica em relacio a usos controlados ou culturais®?.

5% VIANNA, Rafael Ferreira. Didlogos... Op. cit., pp. 63 e ss.

594 O Brasil, em que pese as altas taxas de criminalidade continuarem, possui a terceira maior populagio
carceraria do mundo, conforme BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Cidadania nos Presidios. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/cidadania-nos-presidios>. Acesso em: 13 set.
2016.

%% ARGUELLO, Katie Silene Céceres. O fenémeno... Op. cit., pp. 178-179.

5% |bid., idem.

597 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia... Op. cit., p. 411.

5% VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Consumo... Op. cit., pp. 83 e ss.

59 Ibid., pp.96 e ss.

600 |_ei n® 30/2000, de 29 de novembro.

801 QUINTAS, Jorge. Regulacdo Legal do Consumo de Drogas: impactos da experiéncia portuguesa da
descriminalizacdo. Porto: Fronteira do Caos, 2011, pp. 91 e ss.
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Cabe observar que pesquisas empiricas revelam que a criminalizacdo ou
descriminalizacdo ndo é um instrumento importante para a dissuasao ou estimulo ao consumo
de drogas — apesar de boa parte dos usuérios de drogas considerarem legitima e preferirem a
postura proibicionista do Estado, diferentemente dos toxicodepentendes, que sdo menos
punitivistas®® — pois os niveis de uso mantém-se relativamente estaveis com qualquer das

medidas®®?.

Ademais, algumas realidades e estudos revelam usos ndo problematicos e nem
disfuncionais de drogas®®, existindo diversas estratégias de gestio para um consumo normal,
regular e seguro de psicoativos®®. Os estudos revelam que a maioria dos consumidores
recreativos de drogas tem consciéncia dos eventuais prejuizos e perigos do consumo, mas
pondera os riscos a partir de uma gestdo de fatores e decide utilizar a droga para encontrar
prazer e divertir-se. Esses consumidores adotam, geralmente, para manter um uso nado
problematico/ndo disfuncional de drogas, uma autorregulacdo que envolve a gestdo: a) da
aquisicdo de experiéncia sobre como utilizar determinado tipo de droga com pares
consumidores; b) da periodicidade/frequéncia do uso; c¢) do tipo e da quantidade de
substancia utilizada; d) das circunstancias interiores quando vao consumir (evitam o uso
quando estdo sob estados psicoldgicos negativos); e) do contexto onde vao consumir; e f)
ponderac&o entre custos (maleficios) e beneficios (prazer) advindos do uso da droga®®®. Como
destacam Olga Cruz e Carla Machado, deve-se mudar o “foco das questdes que se colocam
sobre as drogas, perguntando-se: de que modo certas pessoas conseguem manter relacdes

saudaveis com as drogas e de que modo outras desenvolvem relagdes nio saudaveis?”’%%’,

Importa, portanto, buscar outros caminhos para a analise do uso problematico de drogas

e uma abertura para usos nao problematicos, como o uso ritual-religioso da ayahuasca, que

802 QUINTAS, Jorge. Regulacdo... Op. cit., pp. 266 e ss.

803 Ibid., pp. 297-298.

804 <O consumo de substancias psicoativas cujo uso ndo conduz a dependéncia, quer em razdo do seu principio
activo, quer por via do saber do uso, veio integrar-se no modo de vida normal. O fendmeno da droga assume,
na sua metamorfose mais recente, tonalidades de normalizagéo e, ousaria mesmo dizer, desproblematizagio”,
AGRA, Candido da. Prefacio. In. QUINTAS, Jorge. Regulacdo Legal do Consumo de Drogas: impactos da
experiéncia portuguesa da descriminalizacdo. Porto: Fronteira do Caos, 2011, pp. 09-17, p. 10.

65 CRUZ, Olga Souza; MACHADO, Carla. Consumo “ndio problematico” de drogas ilegais. Revista
Toxicodependéncias, Lisboa, vol. 16, n. 02, pp. 39-47, 2010, p. 40.

606 |bid. pp. 43-44.

897 1bid. p. 40.
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sO passam a gerar problemas sociais e individuais para seus consumidores em razdo da

criminalizacgéo das condutas relacionadas®®.

3.5. Tipo penal de trafico de drogas e plantas de uso estritamente ritualistico-religioso

Como visto, o critério para definir se uma substancia sera considerada droga proibida
ou ndo é arbitrério, podendo cada Estado nacional decidir de acordo com sua politica
antidrogas (apesar da padronizagdo liderada com sucesso pela ONU) e os discursos e
interesses que prevalecem entre seus legisladores. Contudo, quando existe o encontro entre
culturas diferentes e o contexto cultural ndo é levado em consideracdo pelos paises de
acolhimento, as injusticas no campo das drogas agravam-se®®®, podendo pessoas que fazem
uso normal/legal de uma substancia psicoativa em seu pais de origem ser presas no pais de

acolhimento®29,

Apesar das davidas existentes quanto a legitimidade da criminalizacdo das drogas e a
utilidade do proibicionismo como politica, a maioria dos paises adotou tal postura, sob o0s
mais variados discursos, endurecendo as medidas juridicas implementadas. No Brasil, o
trafico de drogas ganhou carater constitucional e é equiparado a crimes hediondos®'!. Na
Constituicdo Federal de 1988 (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988),
dentro do titulo “Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais”, no artigo 5°, inciso XLIII, é

previsto taxativamente que:

“a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o tréfico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles

respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem”

A Constituicdo Portuguesa de 1976, quando considera o trafico de drogas uma das

hipoteses em que pode haver a restricdo do direito fundamental da inviolabilidade do

08 No mesmo sentido, TOKATLIAN, Juan Gabriel. Globalizacion, narcotréafico y violencia: siete ensayos
sobre Colombia. Buenos Aires: Norma, 2000, maxime p. 76.

809 CARVALHO, Salo de. A politica... Op. cit., p. 71.

610 RENTELN, Alison Dundes. The Cultural... Op. cit., maxime p. 93.

611 Conforme Lei n° 8072/1990.
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domicilio (artigo 34°), também demonstra o estatuto e a preocupacao que deve receber tal

crime no pais.

Essas previsdes constitucionais refletem, no campo juridico, a hegemonia alcangada, a
partir da segunda metade do século passado, pelos discursos proibicionistas. Ja existiam,
antes disso, previsoes legais esparsas sobre restricdes ao que era denominado como venda ou
consumo irregular de “substancias venenosas™®2, mas ndo uma preocupacao geral, patente e

sistematizada sobre a questéo.

Foi entre as décadas de 1950 e 1990 que os discursos legais e as previsdes penais sobre
drogas foram sistematizadas no mundo todo, transitando a fundamentacao juridica para a
criminalizacdo das drogas entre protecdo do “bem juridico” saude individual/mental e satde
publica ou até mundial®3,

No Brasil, a Lei 6368/1976 passou a dispor sobre a prevencao e repressdo ao trafico
ilicito e ao uso indevido de entorpecentes ou outras substincias que “determinem”%*
dependéncia fisica ou psiquica, criminalizando o consumo e o comércio de drogas. A pena
privativa de liberdade para alguém que cometesse condutas enquadradas no tipo penal de
trafico de drogas poderia chegar a 15 anos de reclusdo®®, existindo, ainda, algumas
majorantes, como, por exemplo, para o caso de trafico internacional®*®. Para o consumidor,

a pena prevista em abstrato era de 06 meses a 02 anos de detencéo, além de multa®’.

Nessa época, em uma leitura objetiva da lei e da vontade do legislador, pode-se concluir

gue ndo existia brecha legal para o consumo religioso da ayahuasca, pois a lei previa

612 Para uma retrospectiva pandptica do tratamento da questdo legal-criminal, no Brasil, antes da década de
1950 (Ordenac6es Filipinas, Cédigo Criminal do Império de 1830, Cédigo Penal de 1890, Decreto 4294/1921,
Lei de Fiscalizacdo de Entorpecentes de 1938), ver CARVALHO, Jonatas Carlos de. In. SEMINARIO
NACIONAL DE HISTORIA, POLITICA, CULTURA E SOCIEDADE (Programa de Pds-Graduagdo em
Historia da Universidade do Estado do Rio de Janeiro-UERJ). 3°, 17 pp., out. 2011, Rio de Janeiro, maxime pp.
08 e SS. Disponivel em: <http://neip.info/novo/wp-
content/uploads/2015/04/carvalho_histria_poltica_criminalizao_drogas_brasil.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2017.
613 OLMO, Rosa del. Las drogas y sus discursos. In. MAIER, Julio B. J.; BINDER, Alberto M. (Comps.). El
Derecho Penal Hoy: Homenagem al Prof. David Baigun. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 1995, pp. 455-
475, maxime pp. 465 e ss.

614 Era esse o termo utilizado pela Lei n° 6368/1976, a qual estabelecia em seu artigo 1° que: “E dever de toda
pessoa fisica ou juridica colaborar na prevencdo e repressdao ao tréfico ilicito e uso indevido de substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica”.

615 Artigo 12 da Lei n° 6368/1976.

616 Artigo 18 da Lei n° 6368/1976.

517 Artigo 16 da Lei n° 6368/1976.
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expressamente a proibicdo da colheita ou do plantio de qualquer planta da qual pudesse ser
extraida substancia classificada como droga e determinava a sua destruicdo, mesmo que fosse
uma espécie nativa das florestas brasileiras®!®. A Ginica excegdo admitida pela lei era o cultivo
dessas plantas, mediante prévia autoriza¢do das ‘“autoridades competentes”, para fins
terapéuticos ou cientificos®®. N&o existia qualquer previsdo para o uso religioso, tradicional
ou cultural de plantas ou bebidas que se enquadrassem na classificacdo de substancias
proibidas.

Agravava a situacdo dos lideres religiosos ayahuasqueiros a previsdo legal que
igualava ao trafico de drogas as condutas de qualquer pessoa que “faz colheita de planta
destinadas a preparacdo de entorpecente ou de substancia que determine dependéncia fisica

ou psiquica”®?® ou que difundam ou auxiliem o uso indevido de substancias proibidas®?:.

Em Portugal, nesse periodo, também vigorou legislacdo penal que — com o objetivo de,
pretensamente, tutelar a sadde individual e pablica, em um esforco mundial de repressao ao
consumo e comércio de drogas, decorrente da Convencdo Unica sobre Estupefacientes de
1961 e da Convencdo sobre Substancias Psicotropicas de 1971, ratificadas pelo pais —
criminalizava o consumo e o0 comércio de drogas, conforme os Decretos-Lei n°® 420/1970, n°
430/1983 e n° 15/1993%22,

Contudo, j& no inicio do Seculo XXI, diante dos fracassos da politica criminal
antidrogas e dos questionamentos sobre sua legitimidade e utilidade, conforme anteriormente
estudado, as legislacBes penais sobre o assunto sofrem modificacdes, existindo uma
descriminalizacéo relativa do consumo de substancias psicoativas em Portugal®? e a retirada

da previséo legal de pena de prisdo para consumidores no Brasil®?,

Em Portugal, a Lei n°® 30/2000, de 29 de novembro, ao estabelecer um novo regime

juridico para o consumo de estupefacientes, alterando em parte o Decreto-Lei n® 15/1993,

618 Artigo 2°, § 1°, da Lei n® 6368/1976.

819 Artigo 2°, § 2°, da Lei n° 6368/1976.

620 Artigo 12, § 1°, 11, da Lei n° 6368/1976.

621 Artigo 12, § 2, 1, 1l e 111 da Lei n® 6368/1976.

622 para uma perspectiva histdrica e geral do direito penal da droga em Portugal, principalmente entre as décadas
de 1970-1990, ver POIARES, Carlos Alberto. As drogas ilicitas: consumo, incriminacéo e desculpabilizacdo.
Revista Toxicodependéncias, Lisboa, ano 04, n° 03, pp. 57-66, 1998, maxime pp. 60-61.

623 |_ei n® 30/2000, de 29 de novembro.

624 |_ei n° 11.343/2006, de 23 de agosto.
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ainda em vigor como legislagdo basica de “combate a droga”, descriminaliza a aquisi¢cdo e a
detencdo de droga para consumo proprio que ndo exceda a quantidade necessaria para 0 uso
médio individual durante o periodo de 10 dias, mantendo-se, porém, a criminalizacdo do

cultivo.

Em uma decisdo do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, de 2008%%°, consolida-se
que o crime de consumo de drogas ainda esta em vigor para situacdes em que a quantidade
de droga detectada seja superior ao consumo medio individual durante o periodo de 10 dias,
ndo existindo, portanto, uma total descriminalizacdo do consumo. Em que pese existir logica
na argumentacao de que seria absurdo ser considerado ilicito de mera-ordenacao a posse de
quantidade de droga para o consumo médio até 10 dias e ndo ser considerado qualquer
infracdo casos de posse para consumo de maior quantidade (11 dias, por exemplo)®®, a
auséncia de avaliacdo do contexto e o conservadorismo l6gico para criminalizar prejudicam

a melhor deciso e permitem injusticas®?’.

Referido acdérddo € especialmente relevante para a problematica estudada, pois permite
a criminalizacdo com pena de prisdo daqueles religiosos que armazenam ayahuasca para
consumo médio superior a 10 dias, o que deve ser relativamente comum em virtude do
elevado nimero de pessoas que participam do ritual religioso no qual a bebida é consumida.
Assim, além do risco das condutas de armazenamento e fornecimento da ayahuasca poderem
ser consideradas trafico de drogas, mesmo com o carater religioso que existe no consumo,
também existe em Portugal a possibilidade de criminalizacdo do consumo, 0 que deixa

religiosos mais vulneraveis a seletividade discricionaria da repressdo penal.

No Brasil, apesar da nova lei sobre drogas ndo permitir mais a pena de prisdo para
condutas relacionadas ao consumo pessoal de drogas — prevendo como penas possiveis a

adverténcia, a prestacdo de servigos a comunidade e a medida educativa de frequéncia a

625 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acorddo em Recurso para Fixacéo de Jurisprudéncia n® 08/2008.
Base juridico-documentais do Instituto de Gestdo Financeira e Equipamentos da Justica. Lisboa, data de
julgamento: 25 jun. 2008. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ec744d4ae06d530c8025747a00526¢c07?0p
enDocument&Highlight=0,07P1008%20>. Acesso em: 07 set. 2016.

626 | bid., idem.

627 Sobre a mesma questdo, mas sob uma perspectiva da dificuldade de fundamentar adequadamente a pena em
uma prevencdo geral positiva, ver PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal: conceito... Op. cit., pp. 102 e 109-
110.
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programa ou curso educativo; e estabelecendo que o juiz pode, no maximo, assegurar o
cumprimento dessas medidas com admoestacdo verbal e multa®?® —, a inovagdo de maior
importancia para as reflexdes do presente estudo consistiu na previséo introduzida no artigo

20, caput, parte final®?°:

“Art. 2° - Ficam proibidas, em todo 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 hip6tese de autorizacdo legal ou regulamentar, bem como o que estabelece a Convencdo de
Viena, das NacBes Unidas, sobre Substancias Psicotrdpicas, de 1971, a respeito de plantas de uso
estritamente ritualistico-religioso.”

E interessante observar que a Convenc&o de Viena de 1971, em seu artigo 32, n® 04%%,
previu a possibilidade dos Estados signatarios fazerem reservas quanto a plantas
tradicionalmente utilizadas em rituais religiosos em seu territério, mas a ayahuasca, na
época®3!, ndo tinha uma difusdo social (urbana) que levasse o Brasil a adotar alguma posi¢ao
guanto ao tema. Contudo, diante da alteracdo circunstancial da questdo, a excecdo é
expressamente prevista na atual legislacdo nacional sobre drogas, a qual esclarece que plantas
de uso ritualistico-religioso ndo estdo abarcadas pela proibicdo das normas penais, mesmo

quando possuem como principio ativo substancia classificada como droga proibida®®.

Antes disso, como visto, 0 CONAD, antigo CONFEN, j& considerava, apesar da
dificuldade de aceitacdo desse entendimento entre todos os agentes das esferas de controle
estatal, que o consumo religioso da ayahuasca ndo estava abarcado na proibicdo das normas

penais antidrogas.

628 Artigo 28 da Lei n° 11.343/2006.

629 Artigo 2° da Lei n° 11.343/2006.

830 Artigo 32, n° 4, da Convencdo sobre Substancias Psicotropicas de 1971 - O Estado em cujo territorio
crescam plantas silvestres que contenham substancias psicotrépicas dentre as incluidas na Lista I, e que sdo
tradicionalmente utilizadas por pequenos grupos, nitidamente caracterizados, em rituais magicos ou religiosos,
poderdo, no momento da assinatura, ratificacdo ou adesdo, formular reservas em relacdo a tais plantas, com
respeito as disposicBes do artigo 7°, exceto quanto as disposicOes relativas ao comércio internacional.

831 No Brasil, a Convencao sobre Substancias Psicotropicas, assinada em Viena, a 21 de fevereiro de 1971, foi
aprovada pelo Decreto Legislativo n® 90, de 5 de dezembro de 1972, e promulgada pelo Decreto n° 79.388, de
14 de margo de 1977.

632 Neste sentido, ampliando e aprofundando a discussdo, ver, por todos, FACUNDES, Jair Aradjo.
Pluralismo... Op. cit., maxime pp. 136 e ss.
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No ambito internacional, o International Narcotics Control Board (INCB), organismo
da ONU criado pela Convencdo Unica sobre Entorpecentes de 1961 e que tem como
finalidade uniformizar, monitorar e dar suporte para os paises cumprirem 0s tratados
internacionais de controle de drogas, ja se manifestou que espécies vegetais ou mesmo as
preparacdes de plantas utilizadas em contexto cultural, especificamente em rituais indigenas,
pela medicina tradicional de alguns locais e em cerimonias religiosas, ndo estdo sob o
controle e fiscalizagdo internacionais, ndo sendo equiparadas as drogas, mesmo contendo
substancias psicoativas, como é o caso da ayahuasca, do peyote, dos cogumelos magicos, da

ephedra, do kraton, da salvia divina e do iboga®3,

E imprescindivel, para uma correta analise multicultural, que sejam consideradas tais
posicdes, pois é fundamentado e razoavel o entendimento, dos religiosos, de que ha
juridicidade (concordancia com o Direito) do consumo da ayahuasca em contexto ritual,
principalmente quando se parte da analise do ordenamento juridico de base do pais de origem

das igrejas ayahuasqueiras.

Contudo, tais posi¢des ainda ndo tém aplicacdo pacifica e uniforme no mundo, pois
prisdbes e embaracos juridico-criminais, em relacdo a ayahuasqueiros, continuam
acontecendo em diversos paises®®*. Contribuem para isso: a) o conflito que tal entendimento
enseja com o objetivo de aplicagdo uniforme da proibigdo de producéo e distribuicdo de
psicotrépicos/drogas; b) a compreensdo de que uma tal substancia, por si so, em qualquer
situacdo ou contexto, causa um mal a saude individual e coloca em risco, principalmente com
eventual alastramento da toxicodependéncia e incremento dos gastos publicos para

tratamentos, a satde publica; bem como c) o medo/receio de que pessoas ou grupos (“seitas”)

633 INTERNACIONAL NARCOTICS CONTROL BOARD (INCB). Annual Report 2010. Vienna, 02 mar.
2011. Disponivel em:
<http://www.inch.org/documents/Publications/AnnualReports/AR2010/AR_2010_English.pdf>. Acesso em:
08 nov. 2016, pp. 46-47.

834 Como a recente condenacdo criminal (maio de 2017), ocorrida na Russia, por trafico de drogas de ayahuasca,
de um pesquisador mistico-religioso brasileiro, preso em flagrante, em agosto de 2016, ao desembarcar em
Moscou com 04 garrafas da bebida, conforme ESTARQUE, Thays. Pesquisador brasileiro é condenado a seis
anos e meio de prisdo na Russia. Globo.com, G1 Pernambuco, Recife, 13 maio 2017. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/pernambuco/noticia/pesquisador-brasileiro-e-condenado-a-seis-anos-e-meio-de-prisao-
na-russia.ghtml?utm_source=whatsapp&utm_medium=share-bar-smart&utm_campaign=share-bar>. Acesso
em: 25 maio 2017.


http://www.incb.org/documents/Publications/AnnualReports/AR2010/AR_2010_English.pdf
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religiosos que se utilizam de uma substancia alucinégena possam colocar em risco a ordem

publica®®,

A necessidade de uma ponderacdo cuidadosa entre os interesses em conflito e a

complexidade da analise sdo aumentadas em razdo da salde também ser um direito

636637

constitucionalmente tutelado , Seja como direito individual (dimensdo negativa) ou

social (dimens&o positiva)®®, e, a0 mesmo tempo, um “bem juridico” compreendido como

digno de tutela penal, uma vez que é uma necessidade humana fundamental®®°,

Sobre as diferentes dimensdes da salide humana, as quais precisam ser consideradas na

avaliacdo da licitude do consumo religioso da ayahuasca, Augusto Silva Dias esclarece:

“Enquanto bem juridico-penal a saide humana comporta vérias dimensdes: a satde individual e a satde
colectiva ou publica. A primeira é um bem divisivel, cujo titular é uma pessoa determinada, que dele
usufrui de modo exclusivo. Ja a salide publica possui uma pluralidade de significados que tém concitado
os esforgos de clarificacdo da doutrina: assim, a salde publica pode ser entendida i. como soma das
saldes individuais; ii. como complexo de condi¢des de vida e de organizacdo de processos sociais e
econdmicos que garantem a salde da generalidade dos individuos; iii. como conjunto de regras sanitarias

e de higiene social’%*°.

635 Na verdade, nem é necessario o uso de substancias psicoativas para grupos religiosos minoritarios ou ndo
tradicionais serem olhados com desconfianca, existindo, ainda nos dias atuais, decis6es judiciais que proibem
expressamente o exercicio de uma ou outra religido. Observe-se o recente caso das Testemunhas de Jeova na
Russia, pais onde a igreja possui 175 mil membros, em que o Supremo Tribunal/Suprema Corte, sob a alegacgéo
de que sdo extremistas e colocam em risco a vida das pessoas ao proibirem a transfusdo de sangue, confiscou
os bens, templos, livros e proibiu expressamente o exercicio da religido no pais, conforme DEUTSCHE WELLE
— DW. Russia proibe atividade de Testemunhas de Jeovd no pais. Site Oficial DW-Made for Minds,
Noticias/Mundo, Bonn e Berlin, 20 abr. 2017. Disponivel em: <http://www.dw.com/pt-br/r%C3%BAssia-
pro%C3%ADbe-atividades-de-testemunhas-de-jeov%C3%A1/a-38525709>. Acesso em 30 abr. 2017; e
JW.ORG. Suprema Corte decide proibir a obra das Testemunha de Jeovad na Russia. Site oficial da Igreja
Testemunhas de  Jeova.  Disponivel —em:  <https://www.jw.org/pt/noticias/casos-juridicos/por-
regiao/russia/corte-proibe-testemunhas-de-jeova/>. Acesso em: 30 abr. 2017.

63 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituigdo da Replblica Portuguesa Anotada.
Vol. 01. 4% ed., rev. Coimbra: Coimbra, 2007, pp. 457 e 825.

837 RUEFF, Maria do Céu. Racionalizacdo de bens em salde: perspectiva juridico-constitucional. Revista
Anatomia do Crime, Lisboa, n® 02, pp. 113-128, jul./dez. 2015, maxime pp. 115-116.

6% QObviamente, tais dimenses ndo sdo estanques, existindo sobreposicdo e areas de protecdo conjuntas,
conforme DIAS, Augusto Silva. A salde humana como bem juridico-penal e os crimes contra a sadde no direito
portugués. Revista Anatomia do Crime, Lisboa, n® 01, pp. 115-125, jan./jun. 2015, p. 116.

839 |bid., pp.116-117.

640 |bid., p. 117.
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Os argumentos contrarios ao reconhecimento da licitude da ayahuasca tendem a
privilegiar a protecdo devida & salde humana, em suas diferentes dimensdes, por parte do
Estado. Nessa perspectiva, ndo poderia o Estado dar aval para a distribui¢do, que ocorre até
para criancas, de uma substancia psicotropica e que pode causar alteracdes fisicas e
(eventualmente) danos a saude individual. Entende-se, a partir deste argumento, que ha uma
obrigacdo estatal em impedir tal disseminacdo, ainda mais quando existe um aspecto religioso

no consumo, o que pode influenciar e iludir as pessoas.

Da mesma forma, em uma perspectiva da satde como direito social tipico que envolve
a distribuicdo pelo Estado de bens e servicos limitados®*!, ha uma preocupagdo em se
reconhecer e evitar uma pratica que podera causar problemas sanitarios e gastos futuros
significativos dos recursos publicos orcamentarios na area da saude, o que prejudicaria, ao
diminuir a disponibilidade dos recursos humanos, técnicos e financeiros, outras pessoas que

precisam de cuidados terapéuticos.

Por fim, outra razdo contraria ao reconhecimento da pratica ayahuasqueira, que
também envolve aspectos de satde publica, levanta a possibilidade da bebida, justamente por
seu efeito alucinégeno (dentro da classificacdo médico-farmacoldgica aceita), ocasionar
descontrole de motivacdo das pessoas e, assim, praticas ou condutas que cologquem em risco
ou lesionem terceiros, o que prejudicaria a ordem publica como um todo e a integridade fisica

das pessoas individualmente.

Prevalece, ainda hoje, o entendimento apresentado na decisdo do Tribunal
Constitucional portugués de 1.99154%, o qual enxerga como definitivo que a droga faz mal a
salde, devasta familias e causa desintegracdo social, merecendo tutela penal os “bens
juridicos” atingidos (especialmente a salde, em seus diferentes aspectos) por condutas

relacionadas a ela (droga).

No entanto, a partir de uma visao critica das drogas e do estudo de culturas diversas,
pode-se constatar, como no caso das religides ayahuasqueiras, que substancias classificadas

como drogas, quando utilizadas em um contexto especifico e controlado, podem contribuir

841 Sobre a racionalizacdo de bens e a tomada de decisGes na area da salde, tanto de politicas publicas quanto
em casos concretos especificos, ver RUEFF, Maria do Céu. Racionalizacdo... Op. cit., maxime pp. 123 e ss.
642 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n° 426/1991... Op. cit. Ver Secéo 3.1.
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para a saude geral do ser humano, bem como para a integracdo e coesdo comunitaria. Ndo
bastam, assim, argumentos gerais e conjecturas sobre as possibilidades de danos e perigos
que envolvem o reconhecimento da licitude de uma substéncia psicoativa. Urge uma
ponderacdo especifica sobre quanto o interesse estatal na protecdo da sadde (individual e
publica) e na manutencdo da ordem publica séo afetados pelo uso da ayahuasca em contexto

ritual-religioso.

4. CONFLITOS DE |INTERESSES JURIDICOS NO CONTEXTO
MULTICULTURAL

4.1. Pluralismo juridico, multiculturalismo e “novos direitos”®*

Ao tratar de grupos minoritarios que mantém sua propria estrutura de regulacao social
e suas normas, diante das quais, algumas vezes, o direito estatal oficial pode ceder, como se
estuda no caso do uso religioso-ritual da ayahuasca, surgem duvidas sobre a existéncia de
ordenamentos juridicos paralelos ao estatal e até que ponto seria justo uma aplicacdo
diferenciada de normas juridicas para determinados grupos e ndao uma aplicacdo uniforme

das leis estatais para todas as pessoas que se encontram em determinado espaco territorial.

N&o ¢é recente®* a duvida sobre como interpretar e aplicar, principalmente quando
ocorrem conflitos/antinomias, a pluralidade de normas (proposicGes/prescricbes) que
orientam as condutas das pessoas na vida cotidiana em sociedade®®, ressurgindo a questdo
toda vez que se tenta conceituar normas juridicas (Direito) e diferencia-las das normas

oriundas de outros sistemas normativos, nomeadamente: morais, costumeiros e religiosos®4°.

643 «“A designacdo de ‘novos’ direitos refere-se a afirmacdo e materializacdo de necessidades individuais
(pessoais) ou coletivas (sociais) que emergem informalmente em toda e qualquer organizacdo social, ndo
estando necessariamente previstas ou contidas na legislagio estatal positiva”, conforme WOLKMER, Antonio
Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 179.

644 PHILIPPS, Von Lothar. Teoria das Normas. In. KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introducéo
a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas. 22 ed. Trad. Manuel Seca de Oliveira. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2009, pp. 353-365, p. 353.

845 VVIANNA, Rafael Ferreira. A evolugio da teoria das normas em Kelsen: incompatibilidade da nomodinamica
e da nomoestatica. Augusto Guzzo Revista Académica, Sao Paulo, vol. 01, n® 18, pp. 21-32, jul./dez. 20186, p.
23.

646 KAUFMANN, Arthur. Filosofia... Op. cit., pp. 200 e ss; REALE, Miguel. Filosofia...Op. cit., pp. 309 e ss.
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O critério diferenciador comum das compreens@es pluralistas do Direito consiste na
negacgdo de que o Estado € o criador exclusivo do Direito e a fonte Unica de juridicidade das
normas, podendo tais correntes doutrindrias variar, na modernidade, desde concepcGes
sociologicas de um direito vivo existente na sociedade e de sua aplicacdo pratica, como o
proposto por Eugen Erhlich (1862-1922)%7, até concepcdes mais elaboradas, como a de Santi
Romano (1875-1947)%8, de que um conjunto de normas juridicas comunica a existéncia de
uma organizacao/institui¢do social (ordenamento juridico), sendo passivel de verificacdo na
realidade social que o Direito, mesmo podendo ser estudado e compreendido como um todo,

é formado por variados ordenamentos juridicos, no apenas o estatal®4°.

O tema das normas juridicas ndao oficiais viventes em um contexto multicultural,
oriundas de grupos minoritarios dentro de um Estado-nagdo soberano, foi, j& a partir da
década de 1.970, sistematicamente pesquisado e discutido, principalmente com o estimulo
do The Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, inicialmente sob o titulo de African

Law Studies®.

Pela dindmica de interacdo que existe entre 0s sistemas normativos, as concepgoes
muitas vezes il6gicas que ganham as normas diante de um caso concreto e a impossibilidade
de uma diferenciacdo material satisfatoria entre tipos de normas, ha uma tendéncia a buscar
distinguir sistemas normativos (e assim definir o juridico e o Direito) quanto a fonte de
producdo de juridicidade ou, meramente, diferenciacdes eidéticas que se localizam no campo

das formas l6gicas®?.

847 «Q direito vivo é aquele que, apesar de ndo fixado em prescricdes juridicas, domina a vida. As fontes para
conhecé-lo sdo sobretudo os documentos modernos, mas também a observacao direta do dia-a-dia do comércio,
dos costumes e usos e também das associagdes, tanto as legalmente reconhecidas quanto as ignoradas e até
ilegais.”, EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do Direito. Trad. René Ernani Gertz. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1986, p. 378.

64 ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Trad. Arno Dal Ri Junior. Floriandpolis: Fundagio Boiteux,
2008.

649 |bid., maxime pp. 76 e ss e 137 e ss.

50 THE JOURNAL OF LEGAL PLURALISM AND UNOFFICIAL LAW. Aims and Scope, Taylor and
Francis Online. Disponivel em:
<http://www.tandfonline.com/action/journal Information?show=aimsScope&journalCode=rjlp20>. Acesso
em: 13 nov. 2016.

851 Sua etimologia remonta ao grego antigo eidos, que significa forma ou ideia, mas para Kelsen remonta a
no¢do da fenomenologia de Edmund Husserl (1859-1938) de ciéncia eidética (Wesenswissenschfat), que
objetiva apenas o entendimento do dominio das formas ldgicas, alcancadas a partir da reducéo fenomenoldgica.
Ver LAMEGO, José. O que é a Teoria Pura do Direito? In. LAMEGO, José. Caminhos da Filosofia do Direito
Kantiana: de Kant ao Neo-Kantismo. Vol. I. Lishoa: AAFDL, 2014, pp. 99-112, pp. 102-103.
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E nesse sentido que Hans Kelsen (1881-1973) procurou definir, através do método
l6gico-transcendental kantiano®?, os conceitos aprioristicos do Direito®3, os quais seriam
necessarios para compreender a sua forma estrutural em qualquer ordenamento juridico,
independente dos elementos axioldgicos, ideoldgicos, politicos, psicoldgicos ou socioldgicos
que propulsionam a criagdo da norma, a fixacdo de seu contetdo e a sua aplicacao diante de

conflitos de interesses concretos®*.

Herbert Hart (1907-1994), no mesmo sentido®®, mas ampliando os tipos de normas
inicialmente pensados por Kelsen, entendia que as normas que guiam comportamentos,
dando razGes para a acdo, sdo paradigmaticas em um sistema normativo (imposicdo de
dever/obrigacao), ainda que a caracteristica distintiva de um ordenamento juridico consista
na existéncia de outros tipos de normas, as de atribuicdo de competéncia e a norma
fundamental de reconhecimento, sendo esta a que suporta todo ordenamento juridico®®.
Kelsen também defendia a existéncia de uma norma fundamental (Grundnorm), a qual
cumpriria, na concepcao da Ultima fase de sua obra, uma fung&o sistémica de fundamentacéo
e unificacdo de todo ordenamento juridico, localizando-se no topo da estrutura escalonada

piramidal de normas®’.

Apesar disso, tanto Kelsen quanto Hart (e outros tedricos do positivismo juridico) ndo
conseguem explicar logicamente de onde se origina a norma fundamental e como ela pode
suportar a normatividade do Direito®®, recorrendo-se a uma ficgdo®® para trazer a ilusdo de

unidade, completude e certeza que se buscava para o estudo formal e a analise logicista do

852 | AMEGO, José. O método transcendental na filosofia do Direito: a polémica entre Kelsen e Sander. In.
LAMEGO, José. Caminhos da Filosofia do Direito Kantiana: de Kant ao Neo-Kantismo. Vol. I. Lisboa:
AAFDL, 2014, pp. 129-139.

653 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 22 ed. (1960). Trad. Jodo Baptista Machado. 6 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998.

854 VIANNA, Rafael Ferreira. A evolugdo... Op. cit., p. 22.

85 HART, Herbert L.A. O Conceito de Direito. 62 ed. Trad. Armindo Ribeiro Mendes. Lisbhoa: Fundacédo
Calouste Gulbenkian, 2011.

8% Ver SPAAK, Torben. Kelsen and Hart on the Normativity of Law. In. WAHLGREN, Peter; ZAMBONI,
Mauro (Eds.). Perspectives on Jurisprudence: essays in honor of Jes Bjarup. Stockholm: Stockholm Institute
for Scandinavian Law, 2005, pp. 397-414, p. 407.

857 LAMEGO, José. A funcéo epistemoldgica e a fungéo sistémica da norma fundamental. In. LAMEGO, José.
Caminhos da Filosofia do Direito Kantiana: de Kant ao Neo-Kantismo. Vol. I. Lishoa: AAFDL, 2014, pp. 161-
176.

858 1bid. idem.

859 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris Editor, 1986,
pp. 328 e ss.
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fendmeno juridico. Mesmo com todo o esforco logicista-idealista que empregou ao construir
sua teoria do Direito, Kelsen ndo conseguiu explicar satisfatoriamente, sem recorrer a um
plano axioldgico-social, a completude do sistema que propés, ndo encontrando saidas
suficientemente ldgicas e “puras” (como pretendia) para compatibilizar sua nomoestatica

com sua nomodinamica®®®

, 0 que o levou, no final de seus estudos, a aceitar um
irracionalismo juridico, tendo em vista que as normas decorrem de atos de vontade daqueles

a quem foram atribuidos poderes para criar normas individuais para casos particulares®’.

O traco diferenciador de uma norma juridica ou de uma “proposi¢do juridica”
(Rechtssatz) pensado por Kelsen, o qual seria a sancdo coercitiva decorrente da imputacéo
do “dever-ser” (Sollen), o “B” da categoria Idgico-ideal irredutivel da ciéncia do Direito (se
A ¢, entdo B deve ser)®2%%3 nio se mantém diante das normas de atribuicdo de competéncia
(as quais ndo possuem sangdes coercitivas) e das aplicacbes ndo logicistas das normas aos
casos concretos (criacdo de normas individuais que ndo se encaixam na estrutura simples e
direta de que se aconteceu um fato ilicito, deve ser aplicada uma pena), que apresentam
circunstancias e contingéncias multiplas (da realidade social) ndo previstas em lei, 0 que gera
antinomias irresollveis quando ndo se recorre a critérios externos ao sistema juridico. E
inevitavel, assim, a ampliacdo da interpretacdo juridica e a utilizacdo de outras ldgicas (ndo
sistémica-juridica).

Teorias puras do Direito ndo conseguem encontrar respostas consistentes e sistémicas
(em si mesmas) diante da colis&o de principios constitucionais ou de direitos fundamentais®®*,
sendo inevitavel uma solucdo (para que sejam ponderados os interesses em conflito e
aplicadas da melhor forma as normas juridicas, ja que ambas tém aplicacdo possivel) que
adote critérios ético-politicos oriundos de um padrdo axiologico-social que néo fere a ideia

de Direito, de justica ou da comunidade politica de principios que existe em determinado

860 Conforme LAMEGO, José. 4 funcdo... Op. cit.; VIANNA, Rafael Ferreira. A evolucéo... Op. cit.

81 HARTNEY, Michael. Introduction: The Final Form of The Pure Theory of Law. In. KELSEN, Hans.
General Theory of Norms. Trad. Michael Hartney. Oxford: Oxford University Press, 1991, pp. IX-LIII, maxime
pp. XLIX e ss.

662 KELSEN, Hans. Teoria Pura... Op. cit., p. 41.

663 ALEXY, Robert. O conceito kelseniano de “dever ser”. In. OLIVEIRA, Julio Aguiar de; TRIVISONNO,
Alexandre Travessoni Gomes (Orgs.). Hans Kelsen: teoria juridica e politica.. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
pp. 87-103, p. 88.

64 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 251.
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momento historico. Assim, ndo discutir questdes axioldgicas e ético-politicas quando se
estuda e se aplica o Direito € um contrassenso, como se pode verificar nas diversas criticas

pertinentes a possibilidade e as consequéncias desse desiderato do positivismo juridico®®.

De qualquer forma, o ideal positivista ndo foi eliminado (sequer é, ainda hoje, menos
influente) da andlise do fenémeno juridico, seja de sua criacao, estudo ou aplicacéo, pois tal
teoria tem como objetivo declarado assegurar certa previsibilidade das condutas e decis6es
em casos de conflito (seguranca juridica), o que faz com que as sociedade ocidentais
modernas correlacionem o Direito com a lei, ou seja, adiram a ideia de que existe um
ordenamento juridico Udnico, coerente e completo, portanto, capaz de regular
satisfatoriamente a vida em sociedade em determinado espaco territorial e em determinada
época, trazendo seguranca juridica, previsibilidade e pacificacdo social. A partir dessa ideia,
surge a concepg¢do do monismo juridico, o qual considera que o Estado € a unica fonte de

Direito valida ou capaz de reconhecer validade juridica a uma norma.

A cultura juridica ocidental moderna, na sua maneira de criar e aplicar normas, seja a
partir de uma racionalidade metafisica-jusnaturalista ou l6gico-instrumental juspositivista,
buscou afastar-se do direito descentralizado e corporativista do periodo medieval®®,
estabelecendo uma estrutura estatal Unica, pretensamente isenta, racional e que concebe
juridicidade a partir da positivacio legislativa da norma®’. Tal ideia de Direito satisfez
diversas necessidades humanas que se apresentavam insatisfeitas a época, atingindo
conquistas importantes para a humanidade, como o constitucionalismo, a positivacdo dos
direitos humanos e a limitacdo legal das puni¢bes (nullum crimen nulla poena sine lege)

através da dogmatica penal.

Contudo, esse modelo de Direito também foi utilizado para atender/proteger interesses

de grupos sociais-econdmicos e realizar uma concepcao social, econémica e politica que

865 MACHADO, Jodo Baptista. O sistema cientifico e a teoria de Kelsen. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Lisboa, vol. XXVI, pp. 11-45, 1985; OLIVEIRA, Jalio Aguiar de. Contetido do Direito
e normatividade justificada na Teoria Pura do Direito: uma critica as teses de Joseph Raz. In. OLIVEIRA, Jdlio
Aguiar de; TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes (Orgs.). Hans Kelsen: teoria juridica e politica. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, pp. 105-128.

666 Sobre os ciclos histéricos de formagéo e desenvolvimento do monismo juridico estatal, ver WOLKMER,
Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., pp. 46 e ss.

867 «£ em Hobbes, porém, que se devem procurar os primeiros elementos da doutrina que reduziu o Direito ao
Direito Positivo e, mais ainda, o Direito a uma criagdo do Estado”, conforme REALE, Miguel. Teoria do direito
e do estado. 5% ed. rev. S8o Paulo: Saraiva, 2000, p. 222.
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gerou desigualdades, concentrou o capital e trouxe uma massificacao cultural disruptiva. Tal
modelo tenta homogeneizar as sociedades, criando uma ideia de “sistema-mundo”®®® e de
Direito capaz de atender a todos os interesses individuais e sociais de forma geral,
homogénea, abstrata e formalmente igualitaria, o que, na verdade, apenas encobre que o
“Direito” é utilizado, muitas vezes, principalmente em paises subdesenvolvidos, como um
instrumento de controle social e manutencdo do status quo que desconsidera necessidades
humanas bésicas de boa parte da populacdo (necessidades e problemas reais/concretos) e

protege interesses de grupos hegeménicos, que detém o poder econémico e politico.

Na cultura juridica, a aceitacdo passiva e indubitavel do modelo monista permite que
ele seja visto como algo natural, perene e inerente a um Estado de Direito democratico-
liberal, sem o qual a sociedade voltaria a uma condicdo “ajuridica” de violéncia e de
prevaléncia do mais forte. Contudo, 0 monismo juridico nunca conseguiu realizar seu ideal
de completude e eliminacdo (ndo validade) ou cooptacgdo de outros sistemas normativos, pois
sempre se mantiverem vigentes e validos ordenamentos concorrentes ou complementares ao
estatal, oriundos de outras fontes de Direito/de juridicidade, como o direito internacional, o

canonico-religioso, o comercial-transnacional, o convencional-comunitario, entre outros®°.

Além do Estado nacional nunca ter sido a tnica fonte de Direito®”°, ele nunca conseguiu
realizar seu ideal de fazer com que todos os sujeitos sociais (individuais ou coletivos) se
vinculassem e subordinassem as leis pela representacdo mental de sua obrigatoriedade,
existindo uma enorme variacdo de cumprimento espontaneo e eficacia das leis,

principalmente em paises em desenvolvimento, como os latino-americanos®’*; ainda que em

668 WALLERSTEIN, Immanuel. Andlisis de Sistemas-Mundo: una introduccion. Trad. Carlos Daniel
Schroeder. Cidade do México: Siglo XXI, 2005, maxime pp. 40 e ss.

669 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., pp. 198 e ss e 330 e ss.

670 Alf Ross (1899-1979) supera a problematica ora enfrentada, equivocadamente, definindo que “A fungéo da
ciéncia do direito € expor um certo sistema individual e nacional de normas”, conforme ROSS, Alf. Direito e
Justica. Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2000, p. 55. Tal pressuposicao é contraria a propria ideia de direito
vigente desenvolvida pelo autor, o qual ndo percebe que as normas/regras vigentes no jogo de xadrez (para
utilizar o mesmo exemplo trazido no livro) sdo as observadas tradicionalmente e comunitariamente entre seus
praticantes, ndo o que a Federacgdo Internacional de Xadrez (World Chess Federation) cria ou determina.

671 De um ponto de vista praxeoldgico da teoria econdmica do Direito, demonstrando as contradigGes e
interesses das teorias monopdlicas de producdo do Direito, o professor peruano Enrique Ghersi desenvolve
amplamente a ideia de fontes competitivas do Direito a partir de diferentes provedores de juridicidade. Ver
GHERSI, Enrique. El carater competitivo de las fuentes del Derecho. Articulos Ghersi, Lima, 30 ago. 2011.
Disponivel em: <http://articulos.ghersi.com/2011/08/el-caracter-competitivo-de-las-fuentes-del-derecho/>.
Acesso em: 15 nov. 2016.
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paises europeus (antes do atual periodo multicultural deste inicio de século) pudesse existir
maior homogeneidade social e uma melhor representacdo fatica do discurso monista.

De qualquer forma, repise-se, o ordenamento juridico estatal nunca conseguiu ser um

sistema coerente, acabado, autossuficiente e autopoiético®’?

, pois valores, usos sociais e
interesses econdmicos-politicos sempre permitiram interferéncias maultiplas em suas
estruturas e que parcela da sociedade mantivesse sua prépria normatividade valida e vigente,
ainda que em aparentes espacos de concessao estatal. Diz-se aparentes porque a juridicidade
ndo advém da concessao estatal, mas do reconhecimento da forca normativa, da vigéncia,
eficacia e da conviccdo de sua obrigatoriedade entre aqueles que compartilham suas

razbes®’s.

Mesmo dentro da dogmatica penal ja existe manifestacdo no sentido de uma abertura
guanto a concepcao de norma juridica, principalmente, como sera analisado detidamente
adiante, no aspecto da aceitacdo de normas permissivas que diminuem o &mbito de proibicao

da norma penal. Nas palavras de Juarez Tavares:

“A norma juridica é uma norma reguladora de condutas dentro de uma certa comunidade, ndo o
resultado de principios morais a priori. Entretanto, a comunidade deve ser tratada também nas suas
relagdes institucionais, quer dizer, ndo se pode desconsiderar que sobre essa comunidade ha a
intervencdo de um Estado instituido. (...) O que esta em jogo, entretanto, é determinar se uma norma €

ou nio adequada para fundamentar uma decisio correta em face de um caso concreto”7,

Contudo, seja (historicamente) em paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento ou
em paises desenvolvidos (recentemente), a reproducdo das desigualdades, das injusticas e a

falta de amparo juridico para diversas necessidades que surgem na sociedade, principalmente

72 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Trad. José Engracia Antunes. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian. 1989.

673 A propria aceitacdo do costume (prética social constante e reiterada, acompanhada do sentimento ou
convicgdo da obrigatoriedade do comportamento) como fonte do direito e norma juridica material contradiz a
ideia monista de vinculagdo do Direito com a lei estatal, sendo de dificil harmonizacdo costumes e leis como
normas juridicas na ciéncia do direito. Sobre o tema, ver ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugo
e teoria geral. 132 ed. Coimbra: Almedina, 2005, pp. 264 e ss; HESPANHA, Anténio Manuel. O caleidoscépio
do Direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de hoje. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2014, pp. 562 e ss.

74 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 88.
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em grupos étnicos minoritarios dentro dos Estados-nacdes, fazem com que as instabilidades
acentuem-se e propaguem-se no tempo, ocorrendo um aumentando da pobreza, da violéncia,

das disparidades de oportunidade, da criminalidade e dos conflitos de uma maneira geral.

Nas atuais sociedades multiculturais o problema acentua-se, pois a grande diversidade
cultural permite o encontro, em um mesmo espaco territorial, de diferentes (as vezes
antagdnicas) normas comunitarias, costumeiras, morais e religiosas, muitas vezes, inclusive,
positivadas no Estado de origem dos imigrantes. H4, em alguns casos, um verdadeiro choque
entre culturas juridicas, o que leva a interpretac@es divergentes entre o que é Direito, norma

juridica véalida e o que obriga comportamentos.

A ideia monista de ordenamento juridico dos Estados nacionais, que prevalecia
intocavel até recentemente, passa a ser questionada e ter seus limites testados diante da
auséncia de vinculacdo espontanea de grupos minoritarios imigrantes e da interpenetracao de
sistemas normativos®’®, o que gera confrontagdes e tensdes entre grupos dentro da sociedade
de acolhimento e desta, como um todo, com grupos minoritéarios. Ou seja, a homogeneidade
ético-politico-cultural j& ndo se mostra tdo manifesta, o que permite o surgimento de pontos
de tensdo na antes pacificada ou resignada sociedade de acolhimento, fazendo com que
perturbacBes e contradices — sejam de legitimidade, de motivacdo, econdmicas ou de
racionalidade®”® — gerem ainda mais conflitos sociais®’’, incongruéncias, desregulagdes e

incertezas em determinado momento histérico.

E neste contexto que surge o multiculturalismo como um modelo ético-politico para
refletir sobre o problema que se apresenta e tentar organizar as sociedades pluriculturais
atuais. Da mesma forma, politicos e legisladores tentam minimizar, utilizando-se do modelo
juridico estatal existente, as tensdes e os efeitos negativos da crise que se instala em
praticamente todos os paises do mundo. Cada vez mais condutas sdo criminalizadas para dar

(de forma iluséria) respostas rapidas para problemas sociais complexos. O direito penal passa

675 Veja, por exemplo, o figh, a xari’a e o idjtihad adotados em diversos ordenamentos juridicos estatais e hoje
aceitos em tribunais paralelos aos estatais em alguns paises ocidentais, como no Reino Unido. Ver SAEED,
Abdullah. Introdu¢do ao pensamento islamico. Trad. Marcelo Félix. Lisboa: Edi¢gdes 70, 2010, maxime pp. 81
e ss.

676 HABERMAS, Jiirgen. A crise de legitimag&o no capitalismo tardio. Trad. Vamireh Chacon. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1980, pp. 62 e ss.

877 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., pp. 102 e ss.
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a ser um instrumento regulatorio para organizar a sociedade, o que ocasiona o inchaco do
sistema de justica e causa ainda mais conflitos e insatisfacbes no seio social, seja pela
ineficiéncia do Estado perante a visdo da maior parte da populacéo, seja pela injustica na sua
forma de atuacdo entre as camadas menos favorecidas. Um dos exemplos, como visto, é a
politica publica adotada para tratar da questdo das drogas, a qual gera uma grande quantidade

de problemas sociais, politicos, orcamentarios-econémicos e juridico-criminais.

No campo da ciéncia do Direito, verifica-se a insuficiéncia das respostas e teorias
existentes para pensar o fendmeno juridico contemporaneo, ocasionando uma crise que
conduz a uma necessaria e urgente busca, ja que o modelo atual (que vincula Direito e lei
estatal) ja ndo serve mais®’8, de novos critérios paradigmaticos para criar, pensar e realizar o

Direito.

Com a insuficiéncia do ordenamento juridico-estatal para resolver problemas e
satisfazer necessidades humanas basicas, as instabilidades ou perturbacdes protraem-se no
tempo, e agudizam as contradicOes e a crise, fazendo com que grupos sociais de interesses
comuns (étnicos ou religiosos, por exemplo) organizem-se para: realizar suas necessidades
humanas essenciais, onde quer que se encontrem; concretizar normas-principios
constitucionais ndo efetivados no mundo real; e/ou exigir outros modelos de solucdo de

problemas sociais — 0 que leva ao surgimento dos chamados “novos direitos”®’°.

Observe-se que a categoria tedrico-pratica “novos direitos”® ndo designa tdo somente
direitos, relagdes ou fatos juridicos que passaram a existir recentemente®!, como se fossem
desconhecidos em um tempo remoto ou ndao fossem objeto de preocupacdo ou protecdo de
diferentes ordenamentos juridicos. Muitos desses “novos direitos”, no caso em estudo,

especificamente, advindos de certos cultos e rituais de diferentes religiGes que se integram

678 «“Assim considerada, a crise € uma nogdo que serve para opor uma ordem ideal a uma desordem real, na qual
a ordem juridica ¢ contrariada por acontecimentos para os quais ela ndo sabe dar respostas eficazes”, conforme
FARIA, José Eduardo. Eficacia juridica e violéncia simbdlica. Sdo Paulo: Edusp, 1988, p. 20.

679 Sobre o conceito € a génese dos “novos direitos”, ver WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit.,
maxime pp. 96 e ss.

80 O termo ja era utilizado para designar o produto da multiplicacdo de direitos que ocorre no mundo
contemporaneo por BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 5 reimp. Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 68.

%1 Em sentido contrério, utilizando o termo de forma mais restrita, apenas para designar direitos nascentes de
novas descobertas e das inovacdes tecnologicas, MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica.
Florianopolis: OAB Editora, 2000, p. 69.
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no continente europeu, ja existiam como decorréncia de direitos e garantis constitucionais,
como a liberdade religiosa, mas ndo com a concretude exigida para sua plena fruicdo®?. O
contetdo varidvel desses direitos decorre da maior complexidade do mundo atual e das novas
interacBes (pessoais, sociais, juridicas, bioéticas, tecnologicas, etc.), sendo utilizada a
classificagdo de “novos direitos” para designar situacdes juridicamente relevantes que
englobam novos aspectos da vida ou novas exigéncias humanas e sociais. Tal marco traz
intrinsicamente a ideia de que o sistema juridico ¢ um “todo” inacabado, aberto e que as
novas realidades exigem maior amplitude de avaliacdo e reflexdo sobre o que merece

protecdo juridica®®,

Algumas préaticas que concretizam esses “novos direitos” ndo eram, em um passado
recente, uma preocupacdo do sistema juridico dos, hoje, paises poliétnicos multiculturais e
multirreligiosos, pois ndo existiam, em seu seio social originario, as condutas e necessidades
que criam e exigem essa nova normatividade. Os “novos direitos” surgem diante das
necessidades que aparecem na praxis da vida comunitaria-participativa cotidiana, como é o
caso da ayahuasca, e a partir das novas interacfes sociais e juridicas que emergem com a
globalizacdo e o desenvolvimento tecnolégico. Diante da necessidade humana existencial de
religiosidade, da vinculacdo inarredavel do consumo da bebida psicoativa a experiéncia
religiosa dos grupos ayahuasqueiros brasileiros e do conflito dessa pratica com o
ordenamento juridico estatal de diversos paises, surge a caréncia real de concretizar o
principio da liberdade religiosa através do reconhecimento da licitude do consumo ritual da

ayahuasca (um novo direito).

Antes da interacdo cultural com essas religides brasileiras, era impensavel em um pais
europeu tal figura, pois a ayahuasca ndao compde o arcabouco cultural das sociedades de
acolhimento, sendo (no passado) desnecessario/impossivel o seu reconhecimento. Tal préatica
sequer era cogitada em paises ndo sul-americanos, ainda que, em abstrato, ja fosse

assegurado, na maioria dos paises do mundo, o direito a liberdade religiosa. O encontro com

882 Sobre a relagéo existente entre a transnacionalizacdo do Direito e a especificagdo dos direitos fundamentais
como génese de “novos direitos”, ver GARCIA, Marcos Leite. Reflexdes sobre o fendmeno dos “novos”
direitos fundamentais e as demandas transnacionais. Revista do Direito UNISC, Santa Cruz, n° 33, pp. 103-129,
jan./jun. 2010.

683 Como realizado em NETO, Luisa. Novos direitos ou novo(s) objecto(s) para o Direito? Porto: Universidade
do Porto Editorial, 2010.
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o diferente, com outras culturas, permite o aparecimento de “novos direitos”®, os quais
muitas vezes colidem com outras normas juridicas, como o caso aqui estudado, em que se
pode subsumir perfeitamente as condutas realizadas pelos ayahuasqueiros ao tipo penal de
trafico ou uso de drogas. Contudo, quando se busca a organizacdo justa e o respeito as
diferencas culturais, ndo se aceita a utilizacdo do direito penal diretamente contra praticas
culturais tradicionais, surgindo a necessidade de pensar como sera a interacdo e a integracao
entre normas juridicas oriundas de diferentes fontes do direito, uma vez que é necessario
encontrar soluc@es justas e de concordancia pratica (uma vez que ndo se encontram respostas
prontas, adequadas e suficientes apenas se recorrendo ao sistema juridico estatal) para que
sejam harmonizadas (dentro do possivel) diferencas culturais e normativas em um mesmo

espagco territorial.

Assim, como resposta possivel ao fendmeno, ressurgem concepcdes pluralistas do
Direito®®, as quais podem ter matizes tio diversas quanto o transconstitucionalismo,
defendido por Marcelo Neves®® — o qual considera ordenamentos juridicos estatais,
internacionais, supranacionais e locais-nativos como pertencentes a um sistema juridico
heterarquico da sociedade mundial®’ — ou o pluralismo juridico comunitario-participativo,

688

proposto por Antonio Carlos Wolkmer®®°, que sugere um regresso aos elementos materiais-

ontoldgicos do préprio fendmeno juridico.

A ideia de transconstitucionalismo parte da concepcdo de que existem problemas
juridico-constitucionais que afetam de maneira igual ou semelhante mais de uma ordem
constitucional estatal, o que os transforma em problemas transnacionais, algumas vezes
mundiais, e que precisam ser analisados, interpretados e pensados a partir de um

entrelacamento e de uma transversalidade de ordens juridicas®®®. Propde-se, com essa teoria,

684 No mesmo sentido, utilizando-se do termo nomic community, cunhado por Robert Cover (1943-1986),
Jeremy Waldron trata das normas culturais advindas de comunidades némicas/normativas que conflitam com
as normas estatais e constituem os problemas multiculturais atuais. Ver WALDRON, Jeremy. One Law... Op.
cit., maxime p. 16 e ss.

85 Sobre as concepgdes classicas do pluralismo juridico, as quais ainda ndo discutiam a ideia de
multiculturalismo, ver REALE, Miguel. Teoria... Op. cit., pp. 265 e ss.

886 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

87 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo... Op. cit., p. 131.

688 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit.

689 “Nem todo entrelacamento de ordens juridicas ocorre entre tribunais. Muitas vezes, ha a incorporacio de
normas de outra ordem, sem intermediacéo de dialogos entre tribunais. Uma reinterpretacdo da propria ordem
a que esta vinculado um tribunal pode ocorrer em face da incorporacdo de sentidos normativos extraidos de
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que haja uma abertura do constitucionalismo para além do Estado e de ordens juridicas
estatais, uma vez que a violacdo ou efetivacdo de diversos direitos, principalmente direitos
humanos, ndo ficam restritas as fronteiras territoriais de um Estado e ndo podem ser

satisfatoriamente tratadas por um ordenamento juridico isolado.

Preocupado em promover um dialogo entre ordenamentos juridicos distintos,
nomeadamente entre os direitos estatais e o direito internacional publico, o supranacional e
ordens juridicas locais extraestatais®®, o transconstitucionalismo é um passo importante,
ainda que timido, para um pluralismo juridico adequado a diversidade cultural e a integracéo
mundial existente hoje em dia. Os principais contributos de tal estudo séo: i) a demonstracao
da “transterritorializacdo de problemas juridico-constitucionais™®®!, o que faz com que
existam problemas comuns em diversas partes do mundo; ii) a constatagéo da incapacidade
de qualquer ordenamento juridico estatal isoladamente oferecer respostas adequadas a
problemas multiculturais complexos; iii) a ilegitimidade, no atual estagio e de acordo com o
que se deseja para a humanidade, de buscar respostas isoladas ou indiferentes, ja que os
problemas sdo comuns, ao que acontece em outros lugares do mundo; iv) demonstrar que a
consisténcia e a logica binaria (licito/ilicito) de qualquer sistema juridico mantém-se
inalteradas, ocorrendo tdo somente uma abertura do sistema para “critérios normativos

originariamente diversos”®%2,

Contudo, o transconstitucionalismo n&o aborda diretamente 0s problemas
multiculturais atuais, enfrentados nos estados poliétnicos, uma vez que restringe sua analise
para “a relagdo problematica entre as ordens juridicas estatais e as ordens extraestatais de
coletividades nativas”®®, o que caracteriza os problemas juridicos enfrentados ha muito por
estados multinacionais, que podem orientar algumas linhas de acdo, e até orientar solucbes
semelhantes, mas que ndo sdo propriamente um problema multicultural atual, como o ora

estudo, visto que 0s povos nativos encontram-se, via de regra, isolados e em seu local de

outras ordens juridicas. Além disso, em outros niveis do sistema juridico, hd aprendizados e intercambios
permanentes, como ocorre na relagdo informal entre legislativo, governos e administra¢des de diversos paises”,
conforme NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo... Op. cit., p. 118.

89 |bid., pp. 132 e ss.

81 1bid., p. 131.

892 1pid., p. 128.

893 1bid., p. 216.
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origem; ndo em transito pelo mundo e instalando-se em paises culturalmente e juridicamente

constituidos.

Partindo de uma perspectiva antipodal do transconstitucionalismo, a ideia de
pluralismo juridico sintetizada por Wolkmer consiste, basicamente, em compreender o
fendmeno juridico a partir de elementos materiais encontrados em praticas sociais cotidianas,
as quais indicam necessidades humanas fundamentais nido atendidas (“novos direitos”
desejados), reivindicam a satisfacdo dessas caréncias e constroem participativamente, no
convivio comunitario, direitos e normas juridicas®®*. Assim, movimentos sociais ou grupos
étnicos-religiosos minoritarios com um minimo de institucionalizacdo, como 0s grupos
ayahuasqueiros, podem ser considerados como fontes de producédo juridica, uma vez que
produzem direitos e normas que expressam necessidades humanas reais e seus membros

internalizam essas normas como razdes para agir com carater de obrigatoriedade.

Ademais, grupos minoritarios possuem seus proprios mecanismos de controle e
coercibilidade, podendo inclusive punir gravemente um membro com a sua expulsdo do
grupo. No caso dos ayahuasqueiros, por exemplo, o sistema normativo que possuem, em que
pese ndo necessariamente escrito, € institucionalizado e influencia diversas esferas da vida
das pessoas, impondo razdes de como agir e por que agir em diversas situacdes. Os membros
da comunidade efetivamente seguem as normas e internalizam a obrigatoriedade de diversos
comportamentos, seja na vida cotidiana de organizacdo da vida comunitaria, na relacdo com
outros membros do grupo e em questdes relativas a como, quando, quanto, com quem e onde

produzir, distribuir e consumir a ayahuasca.

Com a internacionalizacdo e a instalacdo de grupos ayahuasqueiros brasileiros em
paises onde o principal elemento de sua cultura é proibido e considerado ilicito, inclusive
com repressdao criminal, surgem necessidades comuns transnacionais, reforcando uma
vontade geral de reconhecimento, que fortalece a identidade coletiva, como em outros grupos

étnicos (comunidades de interesses)®®, e estimula a génese (diante da caréncia de realizagio

894 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., pp. 170 e ss.
8% KYMLICKA, Will. Ciudadania... Op. cit., pp. 187 e ss.
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de necessidades comunitarias) de “novos direitos” (nova normatividade juridica),

desvinculados do poder estatal®®®.

Assim, pode-se verificar, no interior de diversos grupos minoritarios, normas com
conteudo e forma juridica, inclusive, como dito, com a previsdo de sancGes coercitivas,
sistemas de justica e interiorizacdo da obrigatoriedade das regras de conduta estabelecidas
consensualmente. Encontra-se, na realidade concreta, o fenémeno juridico e a esséncia do
Direito, ndo sendo possivel negar a juridicidade de certas normas pela ndo produgdo estatal,
0 que seria apenas uma concepcdo formalista equivocada que confunde normas juridicas com
leis estatais e busca somente legitimar o poder estabelecido em detrimento de uma
participagdo politica de base e de um Direito “que ndo se fundamenta em esquemas
interpretativos ideais a priori e em proposicdes técnicas l16gico-formais, mas, essencialmente,
na praxis cotidiana interativa de um todo concreto que se organiza para produzir a vida

social”®’,

Evidentemente que é necessario, para que se verifique tais elementos materiais do
fendmeno juridico, o minimo de institucionalizacdo%®® e de uma ideia de justica, o que
geralmente é encontrado em grupos que se autorregulam, possuem principios axioldgicos
comuns, sdo comprometidos com a dignidade do outro (o0 que nem sempre é verdade, mas
geralmente existe alteridade em grupos comunitarios menores) e buscam realizar
necessidades humanas fundamentais insatisfeitas, sejam de sobrevivéncia material ou de
existéncia digna. Neste sentido, enxerga-se de maneira ideal “o Direito como fendmeno
resultante de relacdes sociais e valoracdes desejadas [em que ha] uma legitimidade embasada

nas ‘justas’ exigéncias fundamentais de sujeitos emancipados”®®,

Essa concepcéo pluralista do Direito propde uma ruptura radical com o monopolio de
producdo normativa estatal, permitindo uma autorregulacdo de grupos etnicos minoritarios
através da aceitacdo de outras fontes de producdo juridica. Acredita-se que tal modelo
possibilita uma melhor realizacdo das necessidades e vontades individuais reunidas dentro

da vontade coletiva do grupo. A juridicidade, neste desenho, passa a utilizar critérios

6% WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., pp. 96 e ss.
697 |pid., p. 23.

5% |bid., pp. 152 e ss.

699 |pid., p. 82.
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materiais para analisar as motivacoes e as razdes de agir dos sujeitos concretos; ndo mais
estabelecendo um critério formal-arbitrario de produgdo juridica. Novos atores sociais
(individuais e coletivos) passam a interferir na vida politica e social dos Estados nacionais,
fazendo com que seja necessaria uma nova compreensdo das fontes do direito, da juridicidade
e da maneira como se interpreta a aplicagdo das normas juridicas (estatais ou extraestatais),

principalmente quando diante de antinomias’®.

Cabe destacar que a ideia de pluralismo juridico ndo prega a negacao do ordenamento
juridico estatal, nem tdo pouco busca a sua substituicdo por outro sistema normativo
“completo e acabado” (muito menos a substituicdo do subsistema penal por outro). Ao
contrério, quando se fala em pluralismo juridico refere-se a ordenamentos menores, abertos
e inacabados; portanto, complementares ao ordenamento juridico oficial. E por essa razio
que alguns juristas preferem utilizar outros termos, como pluralidade juridica’, pluralismo
normativo’®?, interlegalidade ou internormatividade’, indicando que ha variadas fontes de
Direito e que, em um mundo complexo e multicultural, deve-se superar a ideia de completude

que se acreditava alcangar com 0 monismo juridico ou com o positivismo juridico.

Um sistema sem contradicdes e que abarca todas as situa¢fes da vida (ainda que as
regras de resolucdo de antinomias e de preenchimento de lacunas normativas, bem como a
aplicacdo de normas principioldgicas, permitam decisdes mesmo diante da auséncia de regras
especificas previstas na lei estatal) é impossivel em um mundo diverso, plural e ricamente

criado por culturas e pessoas diferentes’®. E impossivel, diga-se a verdade, quando o ideal

790 Como a proposta desenvolvida por Habermas de que “para preencher a funcdo socialmente integradora da
ordem juridica e da pretensdo de legitimidade do direito, os juizos emitidos tém de satisfazer simultaneamente
as condicOes de aceitabilidade racional e da decis@o consistente”, HABERMAS, Jiirgen. Direito... Op. cit., p.
246.

701 Boaventura de Sousa Santos defende que o termo “pluralidade juridica” (legal plurality) deve ser utilizado,
na concepcao poés-moderna do Direito, como superacgao do “pluralismo juridico” (legal pluralism), pois suplanta
a ideia de pluralismo juridico como oposicao ao direito positivo estatal, ndo retira a centralidade do Estado de
Direito e traduz, sem um viés romantico ou idealizado como progressista em si mesmo, a ideia de que o Direito
e o juridico devem ser pensados na interligagdo entre ordenamentos locais-comunitarios, estatais-nacionais e
supranacionais-organizacionais. Ver SANTOS, Boaventura de Sousa. Toward a new legal common sense: law,
globalization and emancipation. 22 ed. Cambridge: Butterworths LexisNexis, 2002, maxime pp. 89 e ss

792 DIAS, Augusto Silva. Crimes... Op. cit., p. 34.

7% HOEKEMA, André J. Does the Dutch Judiciary Pluralize Domestic Law? In. GRILLO, Ralph et al (Eds.).
Legal Practice and Cultural Diversity. Farnham: Ashgate, 2009, pp. 177-198, p. 191.

704 “N3o se pode mais visualizar, num conflito de leis, o Direito estatal como a instancia mais justificavel,
adequada e legitima para exercer a hegemonia em nome da maioria social”, WOLKMER, Antonio Carlos.
Pluralismo... Op. cit., p. 406.
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buscado é de justica e de respeito ao ser humano e as diferentes visdes de mundo e escolhas
pessoais; pois é sempre possivel utilizar, simplesmente, um raciocinio de subsuncdo ou
analogia e aplicar a lei estatal, indiferente ao mundo real, as peculiaridades de cada caso e
aos anseios das pessoas e de grupos minoritarios que buscam alternativas as formas de vida

estabelecidas em um determinado espaco e tempo.

Pode-se falar aqui na estratégia da excecdo (exemption strategy)’®, que cria “nichos
juridicos”® ou clausulas de privilégio excludentes de ilicitude para determinadas pessoas ou
grupos, mas se compreende que as normas extraestatais compdem o sistema juridico
complexo gue é exigido em estados multiculturais e, portanto, tém vigéncia e eficacia plenas,
0 que, inclusive, permite que exista o conflito com outras normas validas. Ndo parece,
portanto, que o melhor caminho tedrico seja acomodar o conflito de normas dentro de

clausulas de excecao.

A escolha ético-politica da dignidade humana e do consequente respeito a liberdade de
escolha individual exige a aceitacdo de um pluralismo normativo, sempre circunscrito, como
se vera adiante, pela sociedade que se deseja, reunida em torno da universalidade das
liberdades, da convivéncia entre elas e do respeito as escolhas das pessoas. Ademais, tal
postura inibe a chamada “grande perversdo do multiculturalismo”’%’, isto €, ao se julgar
respeitador e acolhedor das diferengas, o multiculturalismo s6 as aceita no ambito do que
enxerga como cultural, mantendo intocdveis outros ambitos ou ordens que considera

aprioristicos, como a ordem juridico-estatal e a economia.

Um Direito despreocupado com outros sistemas normativos, com a ideia de justica que
se encontra no mundo real e com as relagdes entre as pessoas e grupos comunitarios (ainda
mais quando étnicos) perde legitimidade e eficacia (de suas normas em abstrato ou de suas
decisdes judiciais), incrementando a crise e os conflitos existentes, o que pode levar a
rupturas sociais graves e imprevisiveis. Ao negar uma abertura normativa, em muitos casos

o0 Estado tera que aplicar normas sem forca vinculante e sem aceitacdo de sua legitimidade

%5 GREENAWALT, Kent. The Cultural Defense: reflections in light of the model penal code and the Religious
Freedom Restoration Act. In. KYMLICKA, Will et al (Eds.). Criminal Law and Cultural Diversity. Oxford:
Oxford University Press, 2014, pp. 153-176, p. 155.

9% HOFFE, Otfried. Derecho... Op. cit., pp. 150 e ss.

7 MOURA, Cristina Patriota de. Multiculturalismo e capacidade imaginativa no dominio da religido.
Caminhos, Goiania, vol. 05, n. 01, pp. 41-52, jan./jun. 2007, pp. 44 e ss.
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(sem vinculacdo dos interessados a ideia de sua obrigatoriedade), o que gerara sensacdo de

injustica e sera visto como utilizacao de forca bruta; jamais como realizagio do Direito’®,

Da mesma forma, quando um ordenamento juridico extraestatal comeca a almejar a
completude e a negar outros sistemas normativos, ele passa a ter os mesmos problemas,
antagonismos e vicios de uma concepg¢do unitaria do Direito e do ordenamento juridico
positivado oficial. O pluralismo juridico sé funciona com a aceitacdo do conflito, da
complementariedade, com a pluralidade de fontes normativas juridicas e com o

estabelecimento de uma ordem dialdgica e argumentativa para regular a vida em sociedade.

Partindo da concepcdo de que as decisbes normativas precisam ser sustentaveis em
determinada comunidade juridico-politica, a qual almeja uma vida justa e com isso a
convivéncia social pacifica (ou a mais pacifica possivel), somando-se a ideia de que o direito
penal é um dos diversos instrumentos para limitar o arbitrio daqueles que detém o comando
estatal ou dos mais fortes e, a0 mesmo tempo, serve para impedir o ciclo de violéncia que se
inicia com uma conduta que ofende interesses relevantes do individuo ou da sociedade; tem-
se que casos problematicos dificeis (hard cases)’®®, como se pode classificar o ora estudado,
devem ser resolvidos dentro de uma logica juridica, com argumentos ético-juridicos, dentro
de uma comunidade de principios e com objetivos emancipadores do ser humano, ndo sendo

suficiente, em uma sociedade multicultural, a l6gica penal tradicional "*°.

O reconhecimento dos “novos direitos”, a aceitacdo de uma parcial autorregulagéo de
grupos minoritarios’'* e a adoco de um sistema de “interlegalidade multicultural”’*?, o que
muitas vezes equivaleria a concretizacdo de principios materiais do proprio sistema juridico

constitucional, € uma configuracdo possivel para manter uma auténtica juridicidade, o

708 «A ligacdo da validade do direito com sua génese nio permite uma solugdo simétrica do problema da
racionalidade”, HABERMAS, Jiirgen. Direito... Op. cit., p. 251.

709 “The courts have to actively continue the work of reconstructing the legal system as a system of rights. This
task, which we might speak about as upholding the ‘integrity of law’, presupposes many techniques judges use
to try to resolve hard legal cases”, NUOTIO, Kimmo. Between denial and recognition: criminal law and cultural
diversity. In. KYMLICKA, Will et al (Eds.). Criminal Law and Cultural Diversity. Oxford: Oxford University
Press, 2014, pp. 67-88, p. 73.

"0 “De que modo a pratica da decisdo judicial pode satisfazer, simultaneamente, ao principio da seguranga e da
pretensdo de legitimidade do direito? Dworkin entrega a solucdo do problema a uma teoria pretensiosa, a qual
permite, especialmente em casos dificeis, fundamentar as decisdes singulares a partir do contexto coerente do
direito vigente racionalmente reconstruido”, HABERMAS, Jiirgen. Direito... Op. cit., pp. 261 e 262.

"1 SHACHAR, Ayelet. Multicultural... Op. cit., p. 28.

12 Conforme conceito desenvolvido por SANTOS, Boaventura de Sousa. Toward... Op. cit., maxime pp. 97-
98 e 437-438.
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reconhecimento concreto de uma liberdade individual de escolha sobre como viver e, ao
mesmo tempo, para assegurar, em um mundo desigual e em sociedades conflitivas, uma
liberdade funcional de possuir condigdes materiais efetivas de sobrevivéncia e de realizagao

da liberdade de todos’*3.

Esse reconhecimento € a salvacdo da propria ideia de Estado constitucional, ou ao
menos uma etapa intermediaria para uma mudanca radical, pois ao ndo conseguir atender e
satisfazer todas as caréncias individuais e coletivas dos imigrantes ou das pessoas que
integram grupos minoritarios, assegura-se que eles possam autogerir-se em algumas
questdes, buscar alternativas e realizar as necessidades que o Estado de bem-estar nédo
consegue atender’**. Na organizagéo social e em outros ramos do Direito os efeitos benéficos
de tal politica serdo sentidos de forma mais intensa do que no subsistema do direito penal,
mas este € um bom comeco para que seja implementada a mudanca de paradigma e de
organizacdo que a atual realidade exige e que ninguém sabe ao certo em que momento e
estagio sera estabilizada. De qualquer forma, o primeiro passo para essa nova maneira de
organizar a vida em sociedade pode ser dado com a reformulagcdo do pensar, interpretar e

aplicar normas incriminadoras, tese que sera desenvolvida na sequéncia.

13 No mesmo sentido, NEVES, Anténio Castanheira. O Direito como alternativa humana: notas de reflexéo
sobre o problema actual do Direito. In. NEVES, Anténio Castanheira. Digesta: escritos acerca do Direito, do
pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. 01. Reimp. Coimbra: Coimbra, 2010, pp. 287-310,
maxime pp. 308-310.

4 A autorregulacdo proposta consiste na concretizacdo de principios constitucionais previstos pelo Estado
nacional, 0 que promove a integracdo e a convivéncia pacifica entre as diferencas, ndo um autogoverno que
tende ao separatismo, como preocupacao exposta por KYMLICKA, Will. Ciudadania... Op. cit., pp. 248 e ss.
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4.2. O difuso e o indefinido como pensamento complexo (e ndo como caos): a

interpretacéo juridica’® multicultural como novo paradigma do direito penal

Nos atuais Estados pluriétnicos-multiculturais, constata-se certo esgotamento e
insuficiéncia do paradigma’® da dogmatica juridico-penal tradicional, pois, ao utiliza-la com
seus parametros tradicionais para questdes que envolvem determinadas préaticas culturais de
grupos étnicos, ocorre uma Vverdadeira tipicidade penal coletiva; uma vez que a
criminalizacdo ndo é de uma mera acdo individual que fere valores e interesses sociais
relevantes previstos na legislacdo estatal, mas de comportamentos culturais arraigados e
mantidos por todos os integrantes de determinada comunidade. O que ocorre nesses casos €
uma tipificagdo/criminalizacdo de conflitos coletivos que ocorrem dentro da sociedade’’,
algo relativamente comum em paises periféricos, mas intensificado em paises desenvolvidos

em razdo do aumento do fluxo migratorio mundial.

O modelo dogmatico-penal tradicional de legalidade formal ndo consegue mais
responder, suficientemente, as necessidades de regulacdo social, sendo que uma aplicagdo
usual do direito penal ndo contribui para a pacificacdo social; ao contrario, é a génese de mais
conflitos e problemas sociais. As demandas por “novos direitos”, a busca pela aplicagdo justa
das normas e a realizac¢do de uma cultura civica comum ou de interesses juridicos comuns e
universais (dignidade humana e liberdade de conformacdo da propria personalidade e da
prépria vida, por exemplo) exigem um novo paradigma juridico-penal de aplicacdo das
normas incriminadoras que envolvam praticas culturais relacionadas com grupos étnicos e

comunidades que buscam uma alternativa ao modelo de vida eurocéntrico.

Neste contexto, cabe testar um novo modelo interpretativo de realizacdo do direito

penal, mais aberto a complexidade do mundo atual, mas nem por isso desordenado, cadtico

15 Utiliza-se o termo interpretacdo juridica no sentido amplo de interpretacdo para realizar o Direito
(interpretatio iuris), conforme NEVES, Antdnio Castanheira. O actual... Op. cit., p. 63: “O decisivo esta em
atender a que o objetivo e o problema da interpretacéo juridica ndo os temos hoje na compreensao determinativa
de um direito pressuposto, como objecto, em textos que o positivem e a cumprir assim numa intencéo teorético-
cognitiva mediante uma hermenéutica apreensdo desses textos; mas no elaborar ou constituir, a partir e com
base metodoldgica nos critérios juridicos positivos (nos critérios normativos do direito positivo, que se ndo
confundem com 0s textos em que se enunciem, as judicativo-decisdrias solu¢des de problemas ou casos
juridico-concretos, numa inten¢ao pratico-normativa”.

16 KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. 52 ed. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
Sé&o Paulo: Perspectiva, 1998, pp. 67 € ss.

" WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., p. 88.
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ou anarquico. O pensamento complexo’8

exigido do jurista ndo se confunde com auséncia
de argumentacdo juridica-racional nos julgamentos ou ‘“decisionismo” arbitrario e sem
critérios, da mesma forma que a abertura estatal a outras normas juridicas ndo significa perda

19 advindo desse

de soberania ou desagregacao social. Do mesmo modo, o antiformalismo
posicionamento ndo implica sociologismo e transformacdo da ciéncia juridica em mera
politica, ainda que o conteddo concreto da praxis social ganhe lugar de destaque no

pensamento juridico multicultural.

Tratar-se-4, primeiro, da questdo da soberania estatal e de como sera harmonizada a
abertura normativa com a estabilidade exigida para 0 minimo de agregacéo social organizada.

Sobre a questéo, cabe iniciar com o alerta de Miguel Reale, pois:

“E o predominio incontestavel da legislacdo estatal, consagrada pelos codigos e pacifica na
Jurisprudéncia, que induz facilmente ao erro positivista de identificar o Direito com a sua expressao
formal, levando ao duplo erro do Estado criador do Direito (a soberania como poder de produzir Direito)

ou ao Estado como personificacdo do Direito (a soberania como validade da ordem normativa)”’%,

N&o se pensa na eliminacdo de um poder de supervisdo geral do Estado para as
diferentes formas de sistema normativo, como ja existe hoje em diversos setores e
subsistemas juridicos, pois merece ser protegida a ideia de que a finalidade social-estatal
essencial é a realizacdo de direitos fundamentais, de desenvolvimento da cultura civica
comum e da emancipacdo do ser humano. Ademais, a coercibilidade, entendida como
possibilidade de protecdo de direitos por parte de uma autoridade

constituida/institucionalizada, um dos tragos distintivo do Direito’?, ganharia em

718 «O pensamento complexo também ¢é animado por uma tensdo permanente entre a aspiragdo a um saber néo

fragmentado, ndo compartimentado, ndo redutor, e 0 reconhecimento do inacabado e da incompletude de
qualquer conhecimento”. MORIN, Edgar. Introducéo... Op. cit., p. 07.

719 “Entre todos os pluralistas h4 um denominador comum, que é o antiformalismo, o reptdio a lei como forma,
isto €, sem o contelido concreto da vida social. Dai um primeiro perigo que ameaca a todo sistema pluralista de
descambar para o sociologismo, de fazer Sociologia em lugar de Direito”, REALE, Miguel. Teoria... Op. cit.,
p. 266.

20 1bid., p. 250.

721 «J4 vimos que é impossivel pensar a atualiza¢io do Direito sem o poder, sem um centro de referéncia, de
decisdo e de garantia”, REALE, Miguel. Teoria... Op. cit., p. 270.
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legitimidade com a aceitacdo pelo Estado de um pluralismo normativo e uma melhor e mais
ampla avaliag&o dos casos dificeis.

Aqui, € patente reconhecer a proximidade do pensamento ora desenvolvido com o

movimento institucionalista’??

, pois a pluralidade de fontes do direito, isto &, de
normatividade juridica positiva, ndo implica uma pluralidade de soberanias em determinado
espaco-tempo, mantendo-se sempre uma ultima instancia estatal de dizer o Direito
(determinacdo juridica com coercibilidade) em um caso concreto conflitivo, mais claramente
no caso do direito penal. De qualquer forma, ndo é mera faculdade do Estado reconhecer e
aplicar normas juridicas extraestatais vigentes e com eficacia quando vai resolver um
problema juridico, cabendo analisar todo o Direito para aplicd-lo correta, valida e
legitimamente. Neste ponto, a presente tese afasta-se e diverge da filosofia do Direito e do
Estado de Miguel Reale, pois ele entende, arbitrariamente, no mesmo sentido que Giorgio
Del Vecchio (1878-1970)"?%, que “ndo ¢ possivel colocar todos os ordenamentos juridicos

em um mesmo pé de igualdade”’?*, construindo uma graduacio de positividade juridica das

normas que, em ultima analise, reconstroi o estatalismo monista sob outra roupagem.

De qualquer maneira, a soberania dos Estados nacionais ndo fica ameacada com o
reconhecimento das diferencas’?® e com a ampliacio do campo de aceitacdo da diversidade
cultural. A unidade da comunidade de principios é assegurada mesmo com certa indefinicao
prévia (em abstrato), pois a fundamentacao da decisdo em cada caso concreto sera construida
dentro de argumentos juridicos, racionais e aceitos no edificio axioldgico fundado em valores
comuns (ainda que minimos) de wuma sociedade-comunidade juridico-politica,
principalmente na tentativa de maxima realizacdo dos direitos humanos e da liberdade de
cada pessoa escolher seu préprio destino (fundamentos e finalidades que, de forma ideal,

suportam toda a organizagao social).

22 Sobre 0 movimento institucionalista francés, especialmente Maurice Hauriou (1856-1929) e Georges Renard
(1876-1943), e o institucionalismo de Santi Romano, ver REALE, Miguel. Teoria... Op. cit., pp. 288 e ss.

2 DEL VECCHIO, Giorgio. Licoes de Filosofia do Direito. 52 ed. Coimbra: Almedina, 1979, pp. 487 e ss.

724 REALE, Miguel. Teoria... Op. cit., pp. p. 324.

25 Neste ponto, pressuponho — sem uma reflexdo mais profunda sobre a possivel superagdo do modelo estatal
existente, mas também sem uma tentativa legitimadora do mesmo, em razéo da impossibilidade de uma analise
critica da teoria do Estado e da prépria sociedade, neste momento — que o Estado-nacdo é um modelo vélido e
legitimo (porque o melhor imaginado, até agora) para a consecuc¢do de fins éticos e materiais da convivéncia
humana.
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26 & um modelo

A hermenéutica diatopica, proposta por Boaventura de Souza Santos
util para se identificar os principios comuns entre os mais diversos sistemas normativos que
podem chocar-se no mundo pluricultural existente, sendo uma forma aproximada de chegar
a interpretacao juridica multicultural proposta. Nesta, ha maior verticalidade e necessidade
de ampla fundamentacdo argumentativa sobre a compatibilidade principioldgica das normas
aplicadas a um caso juridico (até porque a consciéncia da incompletude dos sistemas nao
afasta a necessidade da decisdo concreta), pois ocorre a partir de uma manifestacdo estatal de
poder, com premissas de argumentacao juridica e em uma logica licito x ilicito, ainda que em
um sentido que considere os direitos humanos de forma cosmopolita e em suas variadas

interpretacdes’?’.

Em proposta similar a ora defendida, mas sob a denominagdo de hermenéutica
intercultural’?®, Augusto Silva Dias defende a utilizacio de uma metodologia juridica
intercultural para casos penalmente relevantes em que a motivacao do agente foi influenciada
por fatores culturais. Esclarece o autor que tal abertura dial6gica e inclusiva ndo traduz um
uso alternativo do Direito e nem gera uma automatica benevoléncia com fatores culturais,
mas permite a ponderacdo das diferencas, rompe com uma perspectiva autorreferencial da

dogmatica penal e impede uma injusta distorcao valorativa na deciso judicial estatal’?®.

Importa, neste ponto, destacar que mesmo nos casos dificeis é possivel uma
compatibilizacdo argumentativa de visdes de mundo e de principios, ainda que possa ocorrer
a ndo aplicacdo de uma lei estatal em determinado caso. A ndo geracdo de efeitos de uma
norma incriminadora, por exemplo, em determinado caso concreto, por existir outra norma

juridica antindbmica na situacdo especifica, ndo retira a validade de todo o ordenamento

726 «“A hermenéutica diatopica baseia-se na ideia de que os topois de uma dada cultura, por mais fortes que
sejam, sdo tdo incompletos quanto a prépria cultura a que pertencem. Tal incompletude ndo é visivel do interior
dessa cultura, uma vez que a aspiragdo a totalidade induz a que se tome a parte pelo todo. O objetivo da
hermenéutica diatdpica ndo &, porém, atingir a completude — um objetivo inatingivel — e sim ampliar ao maximo
a consciéncia da incompletude mutua através de um didlogo que se desenrola, por assim dizer, com um pé numa
cultura e o outro, noutra. Nisto reside o seu carater diatopico”, SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma
concepgao... Op. cit., p. 21.

727 «A tarefa central da politica emancipatéria do nosso tempo consiste em transformar a conceitualizacéo e
pratica dos direitos humanos de um localismo globalizado em um projeto cosmopolita”, Ibid., p. 18.

28 DIAS, Augusto Silva. A responsabilidade criminal do “outro”: os crimes culturalmente motivados e a
necessidade de uma hermenéutica intercultural. Revista Julgar, Lisboa, n. 25, pp. 95-108, jan./abr. 2015,
maxime pp. 101 e ss; DIAS, Augusto Silva. Crimes... Op. cit., maxime pp. 29 e ss.

2 DIAS, Augusto Silva. Crimes... Op. cit., maxime pp. 46 e ss.
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juridico estatal ou do subsistema penal. Sera o julgador representante da soberania estatal
que analisaré os casos dificeis, as raz6es normativas para um fato penalmente relevante e que
restard como tabua de salvacdo para qualquer individuo que se sinta injusticado; nédo
existindo qualquer diminuicdo da soberania estatal ou da ideia de Direito com o
reconhecimento da positividade de normas juridicas extraestatais. A afirmacdo da soberania
do ordenamento juridico de determinada comunidade politica, em seus principios fundantes,
0 que realmente importa, ndo perde validade com a analise criteriosa, aberta, complexa e
justa de um caso concreto dificil. Ao contrario, com a melhor aplicacdo do Direito, ha maior

vinculacdo dos individuos ao ordenamento juridico, o qual ganha forca e legitimidade.

E relevante destacar que a soberania estatal também é assegurada pela manutencdo do
monopdlio da tipificagdo penal, aceitando-se o pluralismo normativo e a interpretacdo
multicultural como novas garantias da liberdade e da emancipacdo do ser humano, isto é,
como mais um filtro para a criminalizacdo e penalizacdo, ndo como ampliacdo dessas
possibilidades. Tal pressuposto é necessario para se “andar para frente”, ndo se satisfazendo
com o modelo que hoje prepondera, mas também ndo abrindo méo das conquistas histéricas
e garantias ja alcancadas pela dogmatica penal e pelo Estado de Direito democratico

liberal "%,

Em resumo, dentro de uma estrutura soberana estatal, com a Gltima instancia de dizer
o Direito em casos de conflito reservada ao Estado, entende-se o pluralismo juridico
multicultural a partir da ndo aceitacdo do formalismo legal como Unico critério de
juridicidade, existindo uma possibilidade efetiva de analise multipla das normas juridicas
(estatais e extraestatais) que podem ser tomadas pelos sujeitos envolvidos na situagéo real
como raz0es para agir e, posteriormente, pelo julgador, como fundamento racional para tomar

a melhor decisao juridica.

Esclarecidas as questdes relativas a soberania estatal, a ndo criacdo de subsistemas
penais autdnomos e independentes e a garantia de se proteger conquistadas historicas da

humanidade, analisar-se-4 a questdo do pensamento complexo que € exigido em casos

730 No mesmo sentido que NUOTIO, Kimmo. Between... Op. cit., pp.86-87, destaco que, com a importancia
dada as conquistas de reconhecimento da diversidade cultural no direito penal (para limita-lo), ndo se pretende
defender que isso é suficiente ou que a discussao deve ser mantida dentro do campo repressivo do direito penal.
Ao contrario, “deve-se ir além”, para o bem do direito penal, da diversidade cultural e das pessoas em especial.
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dificeis e como o particularismo racional auxiliara na concretizacdo das possiveis respostas

para a superacao da crise paradigmatica enfrentada.

As controvérsias que surgem em uma cultura do civil law, em relagdo ao pluralismo
juridico-normativo, sdo as mesmas que inicialmente dualizaram as discussGes sobre o
ativismo judicial estadunidense, especificamente sobre se deveria haver um uso criativo das
fontes do direito ou uma aplicacdo estrita da norma estatal legislada (ou dos precedentes
judiciais, no caso do common law), se deveria prevalecer no Direito uma racionalidade
juridica ou politica e se deveria prevalecer a vontade popular ou os direitos humanos*. S&o
as repostas a esses questionamentos que irdo auxiliar a construcdo de um novo paradigma

para o direito penal.

Acreditando que o melhor posicionamento sobre as fontes do direito j& esta
suficientemente claro, analisar-se-4, com maior énfase, a questao da racionalidade juridica’?

exigida no mundo atual e do principio norteador da ideia de Direito.

Faria Costa manifesta, em suas reflexdes’3, a preocupacido com o difuso e o indefinido
que a atual mundializacéo da sociedade traz ao Direito, propondo um nomos mundial** para
pensar a nova ordem juridica que se impde em um mundo multicultural, o qual traz consigo

um novo direito penal, o direito penal multicultural ou plurintercultural.

A principal caracteristica desse novo direito penal multicultural consiste em sua
normatividade construida de modo participativo e dialégico, em um processo reflexivo,
aberto e dialético-critico constante; ndo baseado em uma normatividade pretensamente
acabada e arquitetada com “referéncia a universalismos abstractos em que quase sempre se

ocultam preconceitos racistas e eurocéntricos”’®.

O raciocinio juridico positivista tradicional baseia-se no que cré ser a completude
sistémica e logica do Direito, entendido como ordenamento juridico estatal, acreditando que

€ necessario tal pressuposto para “fazer ciéncia juridica”; o que impede a introdugdo do novo

8L TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo... Op. cit., p. 39.

782 «A racionalidade é o jogo, é o didlogo incessante entre nossa mente, que cria estruturas l6gicas, que as aplica
ao mundo e que dialoga com este mundo real”, MORIN, Edgar. Introdugéo... Op. cit., p. 70.

733 COSTA, José Francisco de Faria. Linhas de Direito Penal e de Filosofia: alguns cruzamentos reflexivos.
Coimbra: Coimbra, 2005.

734 COSTA, José Francisco de Faria. Linhas... Op. cit., maxime pp. 195 e ss.

35 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por que... Op. cit. p. 214.
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e do diferente na constituicao do Direito. Com a diversidade cultural advinda da globalizacao,
porém, tornou-se impossivel contornar as contradi¢fes da compreenséo positivista do Direito
e dos ordenamentos juridicos nacionais, que veem seus tribunais obrigados a decidir sobre
conflitos de interesse que envolvem visdes de mundo e concepg¢des da propria normatividade
muito diversas, principalmente em relacdo as normas penais, as quais, em tese, resguardam

0s interesses e valores mais importantes e difundidos em uma sociedade.

O ponto forte de todas as concepgdes pluralistas do Direito consiste na constatacdo da
insuficiéncia do modelo juridico tradicional de regulagio social”*® para dar respostas aos
atuais problemas juridico-sociais, principalmente os deste inicio de Século XXI,
reconhecendo que a racionalidade juridica positivista tradicional ndo permite que a paz social

seja alcangada, sendo premente “respostas complexamente adequadas”’®’.

Dentro da discussdo sobre a politica criminal de drogas, Salo de Carvalho também

argumenta sobre o fracasso de uma logica simplificadora aplicada ao problema:

“A logica da causalidade mecéanica, cujo fundamento é realizar a etiologia do fendmeno para
encontrar a solucéo para suas consequéncias, fracassou. A riqueza e a pluralidade das manifestacdes do
mundo real demonstram que a percepg¢do e o impacto de determinadas experiéncias sdo sentidas de
formas diversas, estabelecendo relacdes distintas em cada individuo. Nao por outro motivo os grandes
projetos que buscam uniformizar respostas aos fenémenos das drogas e da violéncia fracassaram no

choque com a diversidade e a intensidade do real”"8,

O que se busca com o novo paradigma interpretativo multicultural é “um sistema de
decis6es marcado por uma ‘complexidade simultanea’, ou seja, cada qual com sua area de
atuacdo, compatibilizando-se, interdependentemente, os processos de autorregulacéo social
com os procedimentos de regulacdo institucional do Estado””®°. Em uma concepgéo
complexa do mundo (natural e social) e da forma de compreendé-lo, tem-se que “o0 nosso

universo constitui-se num tetragrama dialogico de interagdes nas quais se combinam de

%6 “Direito produzido e monopolizado pelo Estado moderno centralizador”, WOLKMER, Antonio Carlos.
Pluralismo... Op. cit., p. 354.

87 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo... Op. cit., p. 131.

7 CARVALHO, Salo de. A politica... Op. cit., p. 236.

3 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., p. 406.
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maneira, a0 mesmo tempo, antagbnica, concorrente e complementar: ordem, desordem,

interacdes e organizagio”’4C,

Assim, ao se introduzir o pensamento critico complexo em um direito penal
contemporaneo, exige-se o reconhecimento de que o Direito ndo esta pronto e acabado em
um modelo de ordenamento juridico positivo; mas, ao contrario, que o Direito esta em
constante construgdo’#. O pensamento complexo — ao tentar encontrar uma terceira via para
os pensamentos simplificadores que antagonizam unidade e diversidade quando tentam
explicar os fendmenos do mundo e resolver os problemas ai existentes’?, o que pode ser
visto em diversas concep¢bes da dogmatica juridica, que ao unificarem abstrata e
teoreticamente uma concepgdo juridica anulam ou esquecem da diversidade da realidade
social; ou, por outro lado, aqueles que ao considerarem a diversidade esquecem da unidade
e abdicam de um saber ndo fragmentado — busca superar o paradoxo do uno e do multiplo
que domina as ciéncias e a forma moderna de raciocinar, acreditando ser possivel encontrar

a “unicidade na pluralidade”’3.

Partindo da ideia de que o raciocinio juridico é também um raciocinio ético, o qual
“ndo é feito somente de razdo, mas também de indignacdo e vergonha, de ternura e
compaixdo”’*, entende-se que o raciocinio que busca respostas certas ou erradas
aprioristicamente prontas estd fadado ao insucesso e a vulgar superacdo/ocultacdo de
circunstancias e peculiaridades, préprias do ser humano e da convivéncia social, que
deveriam ser consideradas. Mesmo partindo de um sistema juridico constitucional aberto, o
qual permite o encaminhamento de boa parte das decisdes juridicas realizadas a partir de um
raciocinio ordenado, na vida real existem situacGes extraordinarias e excepcionais (a0 menos
uma, segundo o Teorema de Godel)™ que exigem uma certa versatilidade do pensamento

para solucionar adequadamente o caso concreto. Sem fazer com que o Direito entendido neste

40 MORIN, Edgar. O Método 6: ética. 42 ed. Trad. Juremir Machado da Silva. Porto Alegre: Sulina, 2011, p.
32.

41 «“A fragmentagdo ndo era sinal de apoucamento, antes manifestagdo da grandeza que o ser-diferente introduz
no mundo do direito”, COSTA, José Francisco de Faria. Linhas... Op. cit., p. 21.

42 MORIN, Edgar. Introducéo... Op. cit., p. 12.

43 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., p. 22.

4 COMPARATO, Fabio Konder. Etica... Op. cit. p.507.

5 O Teorema de Godel “demonstra que, num sistema formalizado, existe a0 menos uma proposi¢io que é
indecidida: essa indecidibilidade abre uma brecha no sistema, que entfo torna-se incerto. E fato, a proposico
indecidivel pode ser demonstrada num outro sistema, até mesmo num metassistema, mas este comportara
também sua brecha 16gica”, MORIN, Edgar. Introducdo... Op. cit., pp. 45-46.
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momento histdrico perca a “consciéncia de si”’, é necessario construi-lo e adaptéa-lo as
novas realidades e necessidades humanas.

Sao pressupostos para este novo tempo que se inicia para o Direito um sentido critico

47 0 que vai ao encontro do pensamento complexo de

e uma inescapavel abertura de espirito
adotar uma atitude de ruptura e superacéo dos sistemas fechados de pensamento e permite a
formagéo de uma racionalidade e de uma unidade complexa que considera, em qualquer
reflexdo, o carater multidimensional de toda realidade, tomando a indeterminacdo como teste

ao estabelecido ou um porvir de possibilidades melhores’.

O inesperado e o diferente, em todos 0os campos da organizacdo social, particularmente
no ambito do direito e da justica penal, devem ser vistos como propulsores da evolugéo, como
progresso’®, seja para reafirmar o existente ou para criar 0 novo. Assim como as culturas e
0s modos de vida em sociedade, o Direito cria-se e fundamenta-se ao ser confrontado, ao
trazer razdes e argumentos para suas escolhas. Toda ideia de sistema e de ordenamento é
criada para o dia em que sera questionada, em que tera que se afirmar por razdes suficientes
ou evoluir, adaptar-se, modificar-se e renovar-se para sobreviver, lutando contra a tendéncia

de desintegracéo que o aumento da complexidade traz consigo’.

Em uma visao pragmatista, considera-se as normas juridicas contestaveis, revisaveis e
mutaveis’!, sendo mais importante para o doutrinador (ao construir seu posicionamento) e o
jurista (ao decidir um problema juridico e aplicar/realizar o Direito) refletirem e
fundamentarem suas decisfes a partir de um contexto especifico e com uma clara intencéao
de satisfazer necessidades humanas emancipadoras. Abandona-se, com isso, o delirio da
coeréncia absoluta’? no Direito e na ciéncia juridica, concedendo maior importincia a uma
racionalidade autocritica e que dialogue com o0 mundo real e com as pessoas a quem as

normas dirigem-se.

6 Aqui faz-se referéncia a qualidade do consciousness or self-awareness, encontrada em sistemas com alta
capacidade de auto-organizacdo, MORIN, Edgar. Introducéo... Op. cit., p. 38.

4T COMPARATO, Fabio Konder. Etica... Op. cit. pp. 202-203.

48 MORIN, Edgar. Introdugdo... Op. cit., maxime pp. 42, 46, 53 e 68.

749 | EVI-STRAUSS, Claude. Mito... Op. cit. p. 26.

750 MORIN, Edgar. Introduco... Op. cit., p. 108.

51 GREY, Thomas. Freestanding legal pragmatism. Cardozo Law Review, New York, vol. 18, n° 01, pp. 21-
42, set. 1996, p. 32.

52 MORIN, Edgar. Introducéo... Op. cit., p. 72.
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Assim, apoiando-se na teoria filosofica do particularismo moral-racional — que defende
ser impossivel avaliar em abstrato, desvinculado de um contexto de um caso particular, se
uma concepgdo etica ou uma circunstancia fatica € razdo para agir, para ndo agir ou é

irrelevante na situacio’™

— ja trazida ao campo da dogmatica penal por Paulo de Sousa
Mendes’*, entende-se, somada & compreenséo de sistema normativo e ordenamento juridico
acima construida, que é possivel e necessario avaliar nos casos penais multiculturais a
existéncia de outra norma juridica (estatal ou extraestatal) aplicavel e concorrente no caso

755

concreto especifico, a qual pode constituir-se em causa suficiente para a revogacao > pontual

da norma penal (afastamento em raz&o de outra norma juridica ser aplicavel & quest&o) .

A aplicagdo da norma penal incriminadora também pode ser a melhor realizagdo do
Direito em alguns casos multiculturais, mas essa conclusdo ndo € evidente, simples e
construida sem uma interpretacdo juridica multicultural, a qual busca uma solucdo de
concordancia préatica para o caso e, a0 mesmo tempo, um correto enquadramento conceitual
dentro da ciéncia do Direito e da dogmatica penal, o que sera testado adiante, com o caso do

uso religioso da ayahuasca, que serve de problema-guia para a reflexao.

A logica deontoldgica e axiologica da decisdo mesclam-se em uma interpretacdo
juridica multicultural, pois, proximo da concepcdo pragmatista, ndo existe um “dever-ser”
abstrato, mas, antes disso, ha um “dever-ser” porque é a melhor escolha entre as opcoes
disponiveis™’. E necessario, de fato, uma nova racionalidade juridica diante da
complexizacdo das sociedades e das demandas dai decorrentes’® o que s6 pode ser
implementado a partir de uma leitura constitucional abrangente, da aceitacdo de um

pluralismo normativo multicultural e da ideia de dignidade da pessoa humana como substrato

753 DANCY, Jonathan. Ethics without principles. Oxford: Claredon Press, 2004, maxime pp. 15 e ss.

54 MENDES, Paulo de Sousa. Em defesa... Op. cit.

75 Sobre a polissemia do termo juridico “revogacdo”, ver SANCHES JUNIOR, Antonio Roberto. Revogagio
das Normas Juridicas. Augusto Guzzo Revista Académica, Séo Paulo, n. 14, pp. 241-259, 2014, pp. 247 e ss.
76 Utilizo o termo “revogagdo” no sentido de afastamento de uma norma juridica em razio de outra norma
juridica incidir na questdo, fazendo com que a primeira ndo tenha eficacia, isto é, ndo gere efeitos juridicos em
dada situagdo. Em sentido contrario, Antonio Sanches Junior (Ibid., p. 256) entende que neste caso “ndo se pode
falar em revogacao, mas de atividade interpretativa destinada a solugao da antinomia”. Contudo, prefiro o termo
revogacdo para frisar que ndo estamos diante de um caso de ndo aplicacdo/ndo incidéncia da norma por ndo
estarem preenchidas as circunstancias faticas exigidas para a geracdo de seus efeitos juridicos, mas por outra
norma juridica retirar sua eficacia, isto €, impedir seu comando normativo na situacéo.

57 ALEXY, Robert. Teoria... Op. cit., pp. 147 e ss.

8 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo... Op. cit., p. 42.
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de todo Direito. Assim, em um pensamento juridico pratico-normativo, nos termos do
jurisprudencialismo desenvolvido por Castanheira Neves, entende-se que a racionalidade
juridico-multicultural volta-se para uma l6gica “dialéctica entre sistema e problema numa

inten¢do judicativa de realizagio normativa”’°,

O abandono da I6gica monista de juridicidade faz com que se reconheca a ndo aplicacéo
de certas normas quando elas ndo tém eficacia em determinados grupos minoritarios, em
razdo da vigéncia de outra norma juridica (extraestatal) conflitante, o que ndo significa uma
perda de validade do conjunto de normas estatais, uma vez que um défice de eficicia de
determinadas normas sdo compensadas pela validade e vigéncia de todo o ordenamento
juridico. Evidentemente que as normas extraestatais ndo podem ser frontalmente contrarias
aos valores fundamentais do Estado de Direito, sendo que, ao se aceitar certa pluralidade, o
préprio Estado ganha legitimidade e assegura sua continuidade, abrindo-se para estabelecer
dialogicamente os limites do sistema normativo juridico que regulara a vida social em

determinado momento historico.

A légica do Estado de Direito ndo € abandonada pela aceitacdo de outras fontes de
juridicidade; ao contrario, o Estado ganha em legitimidade e o ordenamento juridico em
validade, uma vez que aumenta sua eficacia, a vinculacdo das pessoas as normas e a utilidade
das normas para orientar as pessoas em seu agir e para resolver problemas juridicos reais.
Neste sentido, o Direito € vivo e a ciéncia juridica um saber pratico-teérico que busca

harmonizar a¢cbes humanas para a convivéncia social razoavel.

Cabe lembrar, como ja estudado, que a mudanca ndo implica a supressdo do direito
estatal ou o estabelecimento de um novo sistema juridico com pretensdo de completude. Tal
posicdo seria um novo monismo juridico e este ja se mostrou insuficiente para realizar o

Direito e resolver os problemas praticos da vida social humana. Nas palavras de Wolkmer:

“E uma tradi¢io erronea da modernidade concluir que a criagio do ‘novo’ implica destruigdo e
ruptura total com o presente, estabelecendo um novo diverso e acabado. A questdo é, portanto,

encaminhar-se para a mudanca gradual, preservando certas conquistas politicas e juridicas essenciais da

9 NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia... Op. cit., p. 79.
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propria civilizagdo ocidental e possibilitando, concomitantemente, a reconstrucdo e o avango

ininterrupto de melhores condicdes para a vida humana com dignidade”"®.

A gestdo da diferenca, dos direitos e dos conflitos necessita passar por uma relagédo
dialdgica de solugdes construidas caso a caso’®?, de aceitagdo de uma normatividade juridica
mais ampla; mas também necessita partir de premissas sélidas que fundam a propria
possibilidade dessa gestdo e definem os limites do aceitdvel para construir, manter ou
melhorar a comunidade ético-politica (de principios) desejada. O que se busca € uma
racionalidade transversal entre ordens juridicas diversas’®?, de forma que elas possam
dialogar, compreender-se e integrar-se, fazendo com que a melhor solucgéo para o problema

juridico seja encontrada.

O principio subjacente a constru¢cdo multicultural do direito penal que vem se
desenvolvendo nesta tese e a interpretacéo juridica multicultural®3, o qual pode ser designado
como principio emancipador’®*, permite que a criagdo legislativa, a reflexdo juridica sobre
um problema e a aplicacdo normativa sejam sempre no sentido e com a finalidade de
emancipar o ser humano, fazendo com que a melhoria e a autonomia humana sejam
concretizadas em cada norma, em toda interpretacdo, sempre que o Direito for aplicado no
mundo da vida. Esta finalidade do Direito ndo estd em um plano meramente axioldgico ou
programatico, mas tem carater deontologico de dever-ser, 0 que permite sua aplicacdo
imediata (concretizacdo), por via interpretativa-argumentativa, em todo o campo juridico,

principalmente o prético.

Definir a medida do justo e a legitimidade do Poder Judiciario em analisar e determinar

esse “justo e emancipador” ndo é tarefa facil, ja que envolve grande complexidade e ainda é

60 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., pp. 404-405.

61 MOURA, Cristina Patriota de. Multiculturalismo... Op. cit., 50.

62 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo... Op. cit., p. 131.

763 “Qs principios servem de contetido e sentido as normas constitucionais singularmente consideradas ou aos
sistemas constitucionais dos diversos Estados, uma vez que representam as pautas axiologicas de uma sociedade
politica em um determinado momento de seu processo historico”, NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo...
Op. cit., p. p. 44.

764 Também pode ser designado por principio da tolerancia — como desenvolvido por KAUFMANN, Arthur.
Filosofia... Op. cit., pp. 440 e ss, ao tratar da hipercomplexidade social atual, do pluralismo e da necessidade
de um relativismo consciente e critico (algo diverso do que chama de “indiferentismo™) — 0 qual pode ser
traduzido como: “Age de tal modo, que as consequéncias da tua ac¢do sejam concordantes com a maxima
preven¢ao ou diminui¢do da miséria humana” (Ibid., p. 509).
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uma construcao incipiente no mundo multicultural. De qualquer forma, parte-se do que existe
(Poder Judiciério para aplicar a norma concreta em caso de conflito) e da presuncao logica
de que havera congruéncia minima de principios entre o direito comunitario que expressa
diretamente aspiracOes legitimas das pessoas e a parte do direito estatal que nédo é utilizada

765

para assegurar o0 poder de grupos especificos®, mas sim criada para buscar a emancipagédo

do ser humano.

A compatibilizacdo de normas néo se torna algo impossivel ou tdo complicado quando
se parte, pensa-se e aplica-se o Direito efetivamente a partir de um principio unificador da
dignidade humana, representado pela sua necessidade de constante emancipacao-evolucao.
Aceita-se certo grau de indeterminagdo do sistema juridico, pois se acredita que o ponto de
partida e o fio condutor, ou linha mestra, do raciocinio desenvolvido estdo bem situados
historicamente; ndo representando a indeterminacdo uma preocupacdo comparavel a
situacBes em que 0 bom senso, a razoabilidade e a busca pelo justo ddo lugar a respostas
prontas e visdes de mundo acabadas, nas quais dificilmente pode-se conjugar outras formas

de ver o mundo e de viver.

O medo de uma desvinculagdo das decisdes judiciais do ordenamento juridico estatal,
e com isso a geracdo de grande inseguranca juridica, ndo se sustenta, pois as decisdes nao
estardo desvinculadas de uma comunidade histdrica de principios e de uma ideia de Direito,
equidade e justica, concretizados por meio do respeito ao ser humano e de sua dignificacao,
buscada a partir do principio emancipador e da andlise de um sistema normativo juridico
mais amplo (ainda assim, destaque-se, normativo e juridico). Também ndo se trata, como ja
deixou claro Waldron, ao refletir sobre as comunidades ndémicas’®, de privilegiar conviccdes
subjetivas ou idiossincrasias pessoais, pois normas juridicas extraestatais tém realidade social

e estdo sob o controle reforgado de um grupo comunitério.

E a realizacdo do direito justo que as pessoas (as sociedades) esperam do sistema
juridico e da ideia de Direito, ndo a aplicacdo neutra, formal, abstrata e sempre insuficiente
do ordenamento juridico estatal’®’. Acreditava-se que a racionalidade subsuntiva do direito e

%5 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., p. 407.

766 WALDRON, Jeremy. One Law... Op. cit., maxime p. 24.

67 NEVES, Anténio Castanheira. Temas de metodologia juridica. In. NEVES, Antonio Castanheira. Digesta:
escritos acerca do Direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. 03. Reimp. Coimbra:
Coimbra, 2010, pp. 381-495, maxime pp. 388 e ss.
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a vinculacdo do juiz as leis poderia alcancar esses ideais, mas o fracasso diante da

complexidade atual é evidente. Logo, deve-se buscar outros caminhos, como 0 aqui proposto.

O multiculturalismo afasta o pretendido consenso’®8, tranquilo e harménico, do Direito
—com o qual se tentava manter a ilusdo da coeréncia e completude do ordenamento juridico
estatal e sua aplicacdo direta/linear — mas ndo ha que se pensar em um destempero do
ativismo judicial, pois o julgador apenas reconhecerd um poder real de autorregulacéo e
autolegislagcdo da comunidade, ndo inovando com a criagcdo de uma norma por ele pensada
ou desenvolvida. A analise do julgador, nesses casos, consiste em verificar a insuficiéncia do
modelo juridico técnico-formal, com aspira¢c6es universalistas para satisfazer as necessidades
humanas prementes, e buscar quais s&o as outras normas que permitem a solugéo
emancipadora do problema. A decisdo judicial ocorre dentro de “um ideal axioldgico-
normativo de uma determinada comunidade histérico cultural situada”’®® e a partir do
reconhecimento de interesses e direitos de singularidades sociais (individuo e grupos

culturais)’’®, isto €, de uma normatividade material para o caso.

Também ndo ha que se falar em desrespeito ao Poder Legislativo ou a triparticdo dos
poderes, pois uma decisdo como essa nao € fruto da vontade do juiz (do Poder Judiciario),
mas antes de grupos comunitarios’’* que também formam a sociedade e detém o poder
delegado aos legisladores, mas nunca abdicado em favor deles’’2. Evidentemente que esses
interesses e a satisfacdo dessas necessidades precisam ser mediadas e acomodadas em um

mundo multiplo e heterogéneo como o atual, cabendo ao Poder Judiciario analisar 0s casos

788 Definicdo de consenso em COSTA, José Francisco de Faria. Linhas...Op. cit., pp. 93-94.

769 SANTOS, Luiz Elias Miranda dos. Castanheira Neves e Jirgen Habermas: os valores e o discurso como
propostas para a recuperacdo do sentido do direito. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, ano 03,
n. 01, pp. 579-635, 2014, p. 627.

0 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., p. 18.

"L E importante destacar que esse argumento ndo me aproxima de um realismo positivista ou de um pensamento
cognitivista do Direito, mantendo-me, como se confirmara com a leitura global do trabalho, coerente com a
ideia de que a realizagdo do Direito se faz através de uma intencdo normativa reflexiva e critica, a qual considera
0 sistema normativo juridico (estatal e extraestatal) como ponto de partida para a reflexdo exigida pelo
problema, mas ndo se limita a apreendé-lo e aplica-lo objetivamente como um direito aético, conforme clara
diferenciacéo feita por COELHO, Nuno Manuel Morgadinho dos Santos; ARANTES, Bruno Camilloto. Direito
como pensamento em A. Castanheira Neves: o jurisprudencialismo e o principio da historicidade radical do
direito. In. D1Z, Jamile Bergamaschine Mata et al (Orgs.). Hermenéutica Juridica: uma analise contemporanea
da interpretagdo e aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro: Classica, 2008, pp. 16-38, maxime pp. 19 e ss.

72 Ainda existe o problema do atual défice de legitimidade do legislativo, em razdo da maior fragmentacdo da
sociedade, a desconfianca geral da populacdo em relagdo a classe politica e 0 grande absentismo dos eleitores
nos pleitos eleitorais, conforme questdo tratada no mesmo sentido e no mesmo contexto por SANTOS, Luiz
Elias Miranda dos. Castanheira... Op. cit., pp. 613 e ss.
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de antinomias existentes dentro do contexto localizado de pluralismo juridico multicultural.
Em sociedades com grande diversidade cultural/religiosa, quando a autorregulagéo
comunitaria ndo toca as liberdades de outras singularidades sociais e ndo é utilizada para
alguns dominarem muitos, ou seja, quando o0s integrantes de um grupo minoritario
satisfazem-se com o seu modo de organizacdo e ndo ha qualquer prejuizo direto ao modo de
vida ou de satisfacdo das necessidades de outros grupos sociais, ndo h& porque limitar
liberdades de autorregulacdo ao permitir que representantes tomem para Si com

exclusividade, e como se originariamente possuissem, os poderes dos mandatarios.

N&o tem sentido uma racionalidade técnico-formal prevalecer sobre a racionalidade
material que justifica a propria existéncia de toda a construcdo teorica sobre a qual se
pensa’’®, As vezes, parece que as técnicas e formas criadas para explicar determinadas
realidades e atingir determinadas finalidades, especificamente realizar certas necessidades
humanas, ganham vida propria, afastando-se dos seus objetivos originarios. A triparticdo de
poderes e 0 Poder Legislativo sdo criagdes humanas, pensadas para melhor regular a vida
social democrética, ndo tendo existéncias perenes e obrigatérias. O Poder Legislativo — em
que pese Util para regular alguns casos, principalmente casos faceis, em que a espécie
normativa “regra” consegue organizar a convivéncia social, e para limitar a atuacéo de outros
poderes, como na defini¢do de quais condutas poderéo ser penalmente sancionadas — ndo tem
a funcdo exclusiva de regular todos os aspectos e modos de convivéncia social, ndo
prevalecendo sobre as pessoas que o criaram e acima ou desvinculado das finalidades para

as quais sua existéncia é necessaria e justificada.

De qualquer sorte, cabe ressaltar que decidir casos dificeis com base em uma
interpretacéo juridica multicultural n&o significa abrir mdo de uma cultura propria ou de um
ethos existente na cultura juridica ocidental e na sociedade de acolhimento. Ao contrério,
significa reconhecer que uma maior vinculacdo a lei, o individualismo que impera nas
relagdes sociais e a abertura ideoldgica que permite a discussdo multicultural fazem parte da
cultura ocidental e da constante modelacdo e construcéo social que esta em curso ao longo

da historia.

73 Também neste sentido, WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., pp. 354 e ss.



www.neip.info

179

E por essa razdo que a decisdo do problema juridico multicultural acontece a partir de
uma relacdo dialdgica, argumentativa e dialética entre ordenamento juridico estatal e
ordenamento juridico extraestatal/comunitario. Utilizando-se de todo o sistema normativo
juridico existente em determinado momento histérico social, o julgador encontra e constroi
uma decisdo que realizard o Direito, uma solucdo de concordancia pratica que cumpre a
funcdo do Direito e realiza os valores buscados pelo sistema juridico, pela sociedade e por
um ideal de justica compartilhado entre todos os seres humanos.

A interpretacdo juridica multicultural é uma clara manifestacdo cultural e a realizacdo
do multiculturalismo como expressdo do mundo ocidental em direcdo a sociedade que se
imagina como ideal e que, portanto, € desejada. O individualismo, a sociedade de massa,
comercial, de informacao, a I6gica de mercado, um ideal pluralista-liberal, a desigualdade e
as diferentes concep¢des de mundo que convivem entre si sdo, com razdes e consequéncias,
boas e ruins, os referenciais socioculturais identificadores da maioria das sociedades

ocidentais, ndo a auséncia deles’’*.

O reconhecimento dessas caracteristicas culturais ndo significa a adesdo a elas ou um
compromisso com sua perpetuacdo. Ao contrario, as culturas sdo vivas e permitem uma
constante mudanca e melhoria. Ndo ha tradicdo que precise sobreviver por ser tradi¢cdo em
uma cultura aberta como a referida, pois a mudanca e a abertura sdo o0 que caracterizam este

modo de ver o mundo.

Portanto, ndo ha imprevisdo total, auséncia de critérios, inexisténcia de um fio
condutor; ao contrario, ha uma linha mestra de principios que conduz o agir das pessoas, a
vida em sociedade e as decisfes em casos de conflitos normativos. Esta cultural juridico-
social busca constantemente adaptacOes para se aproximar da melhor maneira de viver,
mantendo-se aberta e realizando sempre o teste de verificacdo de outras possibilidades. Da
mesma forma, existe sempre o respeito pela liberdade de outras pessoas que ndo querem se
integrar, enxergar da mesma maneira ou viver de acordo com os ideias imaginamos como
melhores para a vida humana-social, desde que se permita a continuidade da duvida
permanente desta cultura. Assim, a existéncia de grupos comunitarios-minoritarios

peculiares, que oferecem alternativas e sdo fontes de verificagcéo e de sugestdes sobre o jeito

74 Como acredita TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo... Op. cit., p. 41.
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de viver da maioria, € a propria reafirmacdo da cultura ocidental e de sua constante (ou ao

menos desejada) evolucao.

O trabalho do jurista penal multicultural, evidentemente, exigira um esforgo
significativo de criatividade, cautela e autocritica, pois as condi¢cbes para a criacdo e
aplicacdo de um modelo alternativo de direito penal ndo vem com a constatacao critica da
insuficiéncia do modelo atual, mas com uma postura aberta, solidaria, tolerante e
emancipatoria-libertaria’”®. Nenhum juizo ético conseguira a certeza e a exatiddo de outros
raciocinios, como os das ciéncias naturais, da l6gica ou da matematica. Ao se pensar o direito
penal, reflete-se sobre principios éticos, que nada mais sio do que normas axioldgicas’’®, o
que impede uma certeza de decisdo, mas faz com que qualquer julgamento tenha um
contexto, um substrato e uma busca de coeréncia e fundamentacdo na decisdo. N&o se trata
de um “decisionismo” sem critério, sem parametro ou fora do bom senso. A busca da justica
exige sempre a utilizacdo da proporcionalidade, da razoabilidade, da proibicdo do excesso,
da racionalidade de apresentar fundamentos e razdes para decidir. Ndo ha que prevalecer o
medo do novo, da criatividade humana, do diferente e do justo que se busca. Ao ponderarem
argumentos e visGes de mundo, pessoas de bom senso (a maioria, acredita-se) podem chegar

a entendimentos.

4.3. Limites a tolerancia e ao diferente em uma sociedade multicultural

O primeiro limite do multiculturalismo € o proprio substrato que o sustenta, ou seja,
uma organizacdo social, politica e juridica de orientacdo/base liberal-plural, pois ndo existe
sentido em discutir multiculturalismo ou aceitagdo do diferente em Estados totalitarios e ndo
acessiveis a diversidade cultural. Nesse contexto, ndo é possivel uma reflexdo aberta sobre o
diferente, porque, simplesmente, proibe-se qualquer diversidade e exige-se um
comportamento de cidaddo ideal/modelo. Logicamente, portanto, ndo ha sentido em aceitar
um tipo de grupo cultural minoritario que pregue ou busque a destrui¢ao do proprio substrato

em razé@o do qual sobrevive. Aqueles que pregam um Estado total ou a destruicdo de uma

"> WOLKMER, Antonio Carlos. Introduggo... Op. cit., maxime pp. 88 e ss.
76 COMPARATO, Fabio Konder. Etica... Op. cit. pp. 505 e ss.
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cultura ocidental aberta e plural proclamam o fim da prépria base que os faz existir, sendo

um contrassenso o reconhecimento e a protecdo multicultural.

Seria como examinar a teoria da tartaruga que “sustenta” 0 mundo explodindo a Terra
ou matando todas as tartarugas que existem no universo’’’. Na primeira hipotese, ndo haveria
mais tartarugas, mas também nao existiriam pessoas a serem convencidas de que a teoria ndo
tem sentido. Na segunda hipdGtese, caso a teoria estivesse certa, matar-se-ia em algum
momento a tartaruga que sustenta a Terra e, nesse exato momento, ndo adiantaria mais ser
constatado que a teoria estava correta. Destruir 0 povo, a cultura ou o pais de acolhimento
significa que ndo ha mais um bom lugar onde ser acolhido, multiculturalismo a ser discutido

e cultura diferente a ser respeitada.

Manter algumas pré-condi¢Bes, portanto, parece essencial para a prépria ideia de
multiculturalismo, diversidade cultural e sobrevivéncia de grupos minoritarios. Assim, mais
do que ser intolerante com o intolerante, como trazido por Popper, ao delinear o paradoxo da
tolerancia’’®, trata-se de assegurar que mesmo o intolerante viva em uma sociedade na qual
ele consiga pensar a sua maneira, desde que sem afetar terceiros’’. O limite consiste em as
pessoas, antes de serem verdadeiramente tolerantes, comportarem-se como se possuissem a
virtude da tolerancia em suas vidas publicas ou quando puderem com seus atos afetar
diretamente outras pessoas’®. De qualquer forma, ndo se deve abrir mdo de um constante

didlogo e da educacdo filosofica para que, racionalmente, o intolerante entenda o absurdo da

17 Aqui faz-se referéncia ao caso citado por GEERTZ, Clifford. A interpretacdo... Op. cit. p. 20, “sobre um
inglés a quem contaram que o mundo repousava sobre uma plataforma apoiada nas costas de um elefante, o
qual, por sua vez, apoiava-se nas costas de uma tartaruga, e que indagou (talvez ele fosse um etnografo; é a
forma como eles se comportam), e onde se apoia a tartaruga? Em outra tartaruga. E essa tartaruga? ‘Ah, Sahib;
depois dessa sdo sé tartarugas até o fim’”.

78 POPPER, Karl Raimund. A sociedade aberta e seus inimigos: o fascinio de Platdo. Vol. 01. Trad. Milton
Amado. Sao Paulo: Editora da USP, 1974, pp. 289-290.

1% Evidentemente que ndo se consegue estabelecer este limite em abstrato e ha muita dificuldade de
circunscrevé-lo em casos concretos, como, por exemplo, na discussdo que ocorre no Brasil, desde o ano de
2016, sobre a criminalizacdo (pelos crimes de apologia ao nazismo e racismo) da edicdo, publicacdo e
comercializagdo do livro Minha Luta (Mein Kampf), de Adolf Hitler (1889-1945), conforme se pode verificar
em MEIRELES, Mauricio. Publicacéo de livro maldito de Adolf Hitler foi proibida por sete décadas. Folha de
Séo Paulo, Séo Paulo, 06 fev. 2016. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2016/02/1737227-publicacao-de-livro-maldito-de-adolf-hitler-foi-
proibida-por-sete-decadas.shtml>. Acesso em: 26 nov. 2016; e CAZES, Leonardo. Debate sobre a publicacéo
de ‘Minha Luta’, de Adolf Hitler, chega ao Brasil. O Globo, Rio de Janeiro, 16 jan. 2016. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/cultura/livros/debate-sobre-publicacao-de-minha-luta-de-adolf-hitler-chega-ao-
brasil-18482674>. Acesso em: 26 nov. 2016.

780 Como proposto por WALZER, Michael. On Toleration. New Haven: Yale University Press, 1997, pp. 80 e
SS.
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intolerancia, a qual destroi o proprio alicerce que lhe permite existir como pessoa pensante

diferente.

Observe-se que ndo se é tolerante com atos intolerantes, mas nao se coloca certezas
aprioristicas sobre como se deve evitar ou prevenir a intolerancia’®!. N4o se deve langar mao
do direito penal como primeiro instrumento de resolucéo de conflitos, sob o argumento de
protecdo da tolerdncia; ao contrario, deve-se buscar o didlogo, a oportunidade de
fundamentacéo e a avaliacdo dos argumentos. Acredita-se que é a minoria das pessoas que
ndo deseja defender um ponto de vista, que ndo busca uma interacdo comunicativa, que
acredita na destruicdo pura e simples de um grupo, uma sociedade ou um modo de vida. Para
essas, 0 limite do direito penal poderd ser utilizado como exce¢do, de forma a evitar o
totalitarismo e proteger a liberdade de todos aqueles que vivem em (e para) uma sociedade
aberta e humanitaria’®?, na qual se permite, inclusive, que alguns vivam em grupos

minoritarios fechados.

Assim, a partir dessa primeira e ampla fronteira, entende-se, como visto, que o sistema
juridico valido em determinada época e lugar deve ser compreendido como formado também
por ordenamentos juridicos extraestatais-comunitarios, desde que esses nao tenham objetivos
expansionistas de impor-se, como verdade Unica e indiscutivel, para a totalidade da sociedade
e do mundo. O reconhecimento, portanto, ndo decorre de uma concepcao da existéncia de
valor intrinseco ou ontolégico a qualquer cultura, bem como néo assegura a aplicacdo de uma
norma juridica comunitaria em um caso juridico concreto. O que se assegura é que normas
de conduta comunitarias serdo consideradas, pensadas, ponderas e, se forem a melhor
realizacdo do Direito, priorizadas no caso concreto’®, Com isso, assegura-se o respeito a
diversidade cultural e a normatividade juridica material, mas ndo se garante a perenidade de
tradi¢Ges e costumes de grupos especificos, assim como nédo se assegura a imutabilidade da

cultural ocidental hoje dominante. O reconhecimento e a protecdo de grupos culturais

8L “A limitagdo da liberdade dos intolerantes deve ser justificada apenas quando os interesses dos tolerantes
estiverem seriamente ameacgados. Ai sera possivel obrigar o intolerante a respeitar a liberdade dos outros, dado
que se pode exigir a um sujeito determinado que respeite os direitos estabelecidos pelos principios com que ele
concordaria na posigdo original”, SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Teoria da Justica de John Rawls.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 35, n. 138, pp. 193-212, abr./jun. 1998, p. 196.

82 POPPER, Karl Raimund. A sociedade... Op. cit., pp. 184 e ss.

83 No mesmo sentido, sobre a necessidade de adogdo de uma hermenéutica dialégica inclusiva, DIAS, Augusto
Silva. Crimes... Op. cit., p. 46.
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minoritarios sdo consequéncias da liberdade de vida, de associacdo e de escolha das

pessoas’®, ndo o reconhecimento que um grupo encerra valor em si mesmo’8°,

Assim, o principal limite a ser estabelecido para que o Direito seja um instrumento para
a emancipacgdo humana e ndo para seu controle’, dentro deste amplo espago que tem como
fronteira a sociedade aberta, € a protecdo do individuo contra a opressao e a subalternizacao
que o0 grupo pode acarretar a pessoa. Com isso, ndo se pretende intervir diretamente ou
direcionar as escolhas de cada um, mas assegurar um didlogo para a emancipacdo e a
supervisdo geral do Estado para que o direito individual de saida do grupo (exit right)’®’
efetivamente exista, ndo se compactuando com a escraviddo, injusticas e a auséncia de

alternativas.

Observe-se que 0 caso estudado ndo se enquadra nesta limitacdo, pois todos os
envolvidos na prética religiosa da ayahuasca estdo de acordo com seu consumo e séo livres
para ndo participarem do ritual. Neste caso, apenas uma vitima abstrata (saude publica) é
afetada pela pratica cultural. Evidentemente que qualquer das religifes ayahuasqueiras
também “‘ajusta as a¢des humanas a uma ordem cosmica imaginada e projeta imagens da
ordem césmica no plano da experiéncia humana”’®, sendo inevitavel que a recusa a certas
praticas ocasione o afastamento do individuo da seguranca da vida comunitaria e do proprio
sentido que a cultura concede a sua vida. De qualquer forma, “escolher é ter coragem de

perder”’8; e quanto a isso, o Direito ndo pode fazer nada.

O limite que se impGe ao grupo é o mesmo do Estado, ou seja, a liberdade do individuo
escolher seu proprio destino. Poderdo surgir argumentos sobre a ndo existéncia de uma

liberdade verdadeira, uma vez que o grupo é tdo opressor que realizou uma “lavagem

784 para uma visdo geral da perspectiva liberal do multiculturalismo, ver RAZ, Joseph. Multiculturalism: a
liberal perspective. In. RAZ. Joseph. Ethics in the public domain: essays in the morality of law and politics.
Rev. ed. Oxford: Clarendon Press, 1995, pp. 170-192.

85 No mesmo sentido, GUTMANN, Amy. Introducéo. In. TAYLOR, Charles. Multiculturalismo: examinando
a politica de reconhecimento. Trad. Marta Machado. Lishoa: Instituto Piaget, 1998, pp. 21-43.

8 Entende-se, no mesmo sentido da historicidade radical do jurisprudencialismo (NEVES, Anténio
Castanheira. Questao de fato - Questdo de Direito ou o problema metodolégico da juridicidade: ensaio de uma
reposigdo critica. Coimbra: Almedina, 1967, maxime p. 907), que o futuro estd sob a responsabilidade
constitutiva do homem e é sua tarefa, ao realizar o direito como projeto axioldgico do individuo com os outros,
realizar a dignidade humana e sua liberdade.

787 Sobre o exit right ver RAZ, Joseph. Multiculturalism: a liberal... Op. cit., pp. 181 e ss.

8 GEERTZ, Clifford. A interpretaco... Op. cit. p. 67.

8 VIANNA, Rafael Ferreira. O paradoxo da liberdade. In. VIANNA, Rafael Ferreira. A Melhor Maneira de
Viver: inquietacGes da razdo humana. Curitiba: Chain, 2012, pp. 39-41, p. 41.
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cerebral” no individuo ou que os membros vulneraveis de certo grupo ndo conseguem
Imaginar sua vida descontextualizada da comunidade ou ndo enxergam outro destino
possivel’®. Nesses casos, deve o Estado demonstrar que existem outras opcdes de vida e que
h& uma rede de apoio para aqueles que exercerem seu direito de retirada do grupo, mas todos
vivem de alguma maneira limitados pelo mundo social que conhecem e por pensarem do
jeito e com o cérebro que tem, mesmo néo o tendo escolhido™?. N&o se pode imaginar alguém
totalmente livre de determinacg0es e pressdes externas, mas a autonomia do sujeito ocorre em
um ambiente de interaco histdrico-social’® e consiste em representar-se como livre a partir
da reconstrucao mental das limitaces externas, enxergando-se como senhor de suas condutas
e de seu destino (responsavel por seus atos e sua vida)’®. A partir do momento em que o
individuo adulto e capaz ndo se sentir (representar-se, enxergar-se) mais como aquele que
escolhe pertencer a determinado grupo e modo de vida, ele deve conseguir sair e buscar outro
caminho. Nao pode qualquer grupo limitar essa escolha individual, pois as pessoas vivem
para encontrar o lugar no mundo em que possam sentir que é l1a que querem estar e, portanto,

é 14 que devem estar.

Seria completamente diferente, por exemplo, caso as religides ayahuasqueiras
obrigassem seus seguidores a ingerir a bebida tantas vezes por semana e que existisse uma
coacao para que ninguém desrespeitasse essa norma ou saisse do grupo, sob ameacas veladas
ou coercdo fisica direta. Nesse caso, se uma pessoa fosse punida pelo grupo sem possibilidade
de saida ou estivesse em situacdo de vulnerabilidade, caberia ao Estado intervir e assegurar
que aquelas normas ndo tivessem vigéncia diante de seu carater desvinculado dos valores

essenciais da dignidade humana ou de sua inconstitucionalidade material.

790 Para uma visdo critica sobre o exit right e a relagdo autonomia individual e permanéncia no grupo, ver DIAS,
Augusto Silva. Crimes... Op. cit., pp.256 e ss.

%1 No mesmo sentido, ao analisar como nossas representacdes do mundo e das condicOes de existéncia sio
sempre simbdlicas e, assim, deformadas em alguma medida, RICOEUR, Paul. A ideologia e a utopia. Trad.
Silvio Rosa Filho e Thiago Martins. Belo Horizonte: Auténtica, 2015, maxime pp. 178 e ss. Em suas palavras:
“...aquilo que nos seriamos, separados da ideologia, nos ¢ totalmente desconhecido. Somos o que somos
precisamente gragas a ideologia. O fardo da ideologia é fazer de n6s sujeitos. E uma situacéo filosofica estranha,
pois toda a nossa existéncia concreta ¢ posta do lado da ideologia” (p. 180).

792 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo... Op. cit., p. 141.

798 “Quem nio subscreve uma concepcao radical do livre-arbitrio, quem aceita que a liberdade que o ser humano
reclama e é capaz de exercer ¢ sempre uma liberdade situada num dado contexto histérico e social e
condicionada pela sua natureza finita, corpdrea, vulneravel, tem de reconhecer que o espaco de deciséo livre é
um elbow room (DENNET) mais ou menos amplo, um espago pressionado por condicionantes internas e
externas, de indole pessoal, natural e social”, DIAS, Augusto Silva. Crimes... Op. cit., p. 344.
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Obviamente gque aqui toma-se uma posicao ético-politica sobre o limite do aceitavel,
partindo-se do nlcleo essencial da liberdade de cada um sobre a escolha de como desenvolver
a sua propria personalidade e construir seu destino. Poderiam os lideres religiosos argumentar
que a obrigacdo de ingerir a bebida tantas vezes por semana busca melhorar o individuo
espiritualmente, sua relacdo com os deuses ou que € indicado para a propria saude fisica do
individuo; e na pratica pode até servir para tudo isso. No entanto, abre-se méao da satde, da
evolucdo espiritual, do contato com os deuses ou qualquer beneficio que se possa ter para o
grupo ou para a sociedade, com o objetivo de assegurar o respeito a escolha livre do

individuo.

A familia, o grupo, a sociedade, o Estado, o mundo e Deus ou 0s deuses servem para o
ser humano; ndo o contrario’*. Toda unido de pessoas e todas as criagdes humanas servem
para o ser humano, para ele encontrar uma forma de satisfacdo, de sentido, de realizacéo,
sendo essa sensacao individual, ainda que sempre compartilhada. Assim, quando se pensa o
Estado ou mesmo o grupo minoritéario, deve-se pensar na sua utilidade para a realizacdo do
individuo. A interacdo social e comunitaria sdo importantes e criam a prépria identidade e
personalidade de uma pessoa, mas isso ndo faz com que a comunidade tenha valor em si
mesmo ou mereca existir como ente abstrato. Ela ndo ganha autonomia de seus criadores,
devendo ser pensada e limitada sempre pelo ser humano e suas diferentes formas de ver o

mundo e viver.

Essa constatacdo pode parecer um pouco ingénua diante da forca historica de
organizacg0es sociais e da maldade humana, mas € o limite evidente que faz toda a diferenca
no mundo, nas ciéncias, na politica, no Direito e nas sociedades’®®, podendo uma concepgéo
como a proposta guiar a interpretacéo juridica e limitar a atuacao dos grupos e do Estado. A
partir dela, ndo faz tanto sentido uma diferenciagdo entre multiculturalismo forte e fraco, pois
a liberdade dos grupos autorregularem-se e oferecerem visées de mundo diversas passa
sempre pela existéncia de opgdes, pela ndo interferéncia e ofensa a terceiros e pela

possibilidade individual de optar por sair do grupo, abandonar aquela cultura. Por 6bvio, a

7% Sobre o conceito de ideologia e seu aspecto positivo como sistema de motivacédo, ver RICOEUR, Paul. A
ideologia... Op. cit., maxime pp. 166 e ss.

% Como quando se pensa, a partir da leitura de MUCZNIK, Esther. Auschwitz: um dia de cada vez. Lisboa: A
esfera dos livros, 2015, por exemplo, na forca que 0 grupo exerce sobre as pessoas e nas consequéncias que
teorias despreocupadas com o ser humano como espécie Unica e centro do mundo podem ocasionar.
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auséncia de condicdes materiais de existéncia ou sobrevivéncia fora do grupo levam a
impossibilidade de escolha real, isto é, falta de liberdade. Entretanto, parte-se do atual Estado
social de bem-estar minimo (ocidental, europeu, norte-americano), ndo se discorrendo a
partir da excecdo transitdria existente devido ao subdesenvolvimento econdmico extremo em

algumas regides ou de casos de paises totalitarios fundamentalistas.

Entende-se que a desigualdade econdmica social que impede qualquer cogitagéo de
saida de uma pessoa de um grupo é um estado de exce¢do tdo grave que retira o substrato
possivel para uma reflexdo como a presente, ndo existindo as condi¢cdes prévias para se
pensar em Direito multicultural. Da mesma forma, quando existe o uso da forca e da
intimidacdo, em situacdes nas quais o ser humano é escravizado de tal maneira que ndo ha
como sair de um grupo, ndo tem sentido discutir o multiculturalismo; com excec&o, € claro,

como posicdo alternativa a opressao.

E outra reflexdo quando o ser humano encontra-se subjugado em seu espirito, néo
enxergando as condigdes de saida e vida fora daquele contexto’®. Ainda que existam saidas
reais, ou seja, possibilidade fatica de deixar o grupo e sobreviver fora dele, a pessoa ndo
consegue visualizar essas op¢des. Nesses casos, outros grupos, a sociedade e o Estado podem
revelar os caminhos e as opcdes, cabendo a pessoa libertar-se ou a sociedade ocidental
conformar-se que pessoas vivem com valores diferentes. O que ndo pode acontecer é o Estado
decidir pelas pessoas, seus criadores, como se tivesse uma visao e uma forga sobre-humana
que saberia sempre os melhores caminhos. Reconstruir mentalmente as limitacGes externas
que inundam a nossa vida faz parte da experiéncia de liberdade do ser humano, ndo podendo

algumas pessoas alvorogarem-se em decidir pelos outros qual é a melhor maneira de viver’’.

A abertura de espirito e a reflexdo critica, assim como a valorizagdo intransigente do
ser humano, devem guiar 0 mundo daqueles que precisam decidir juridicamente, pois, de

outro modo, tudo pode-se justificar e impor aos outros. Veja o caso do direito oficial-estatal

7% Como alguns moradores de Kulumani, no romance de COUTO, Mia. A confissdo... Op. cit., que se
acostumaram ““a rir para dentro, a gritar sem voz, a sonhar sem sonho” (p. 131).

97 No mesmo sentido, DIAS, Augusto Silva. Crimes... Op. cit., p. 348: “Nio podemos deixar de concordar com
ANNE PHILLIPS quando, perante a dificuldade em tragar a fronteira entre liberdade e coercéo no contexto das
escolhas culturais, sustenta que o critério primordial € ouvir e ‘ir pelo que as pessoas dizem’. A nosso ver, s6
um tal método, inserido numa perspectiva intercultural dos problemas, podera minimizar o risco de prevaléncia
de estereotipos e consequentemente de injusti¢as nas decisdes penais”.
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%8 ou 0 caso dos

de diversos Estados islamicos que punem com a pena de morte a apostasia
wahhabitas que consideram ilicito ouvir misica’® ou, ainda, a proibigio do jogo de xadrez,
que se tentou implementar na Arébia Saudita, no inicio do ano de 2016, com o argumento de

que € um jogo diabolico que perturba a mente de quem o pratica®®.

Infelizmente, o direito penal ocidental ndo tem figuras ontoldgicas e ndo existe
qualquer garantia estabelecida de que a humanidade atingiu um patamar de civilidade e
respeito a dignidade humana que impede abusos e arbitrariedades em nome do Estado. Do
mesmo modo que o ocidente considera crime o uso de drogas e criminaliza religiGes pacificas
que utilizam psicoativos sem interferir na vida daqueles que ndo querem envolver-se com tal
prética, paises muculmanos criminalizam a conduta de conversar pela internet, como outro

recente caso ocorrido na Arabia Saudita®°l.

N&o se trata, observe-se bem, de um pais atrasado ou de um modo de vida incompativel
com a vida europeia, norte-americana ou ocidental de uma forma geral. Qualquer pessoa que
viajar para paises arabes ricos e “moderados” poderd ver que a maneira como vivem,
organizam-se e aplicam suas leis sdo tdo normais e adaptaveis a vida ocidental que ndo ha
qualquer aparente incompatibilidade de viver em um desses paises ou segundo suas normas.
Liberdade e barbarie convivem juntas, adaptam-se. Violéncia e vida cotidiana, alegrias e
injusticas, civilidade e opressdes repartem 0 mesmo espaco-tempo, em qualquer época e em
todos os lugares do mundo. Avanco cientifico e desenvolvimento cultural caminham juntos
com a criminalizacdo de condutas que dizem respeito a esfera privada das pessoas e a seus
sentimentos, assim como convivem com ordenamentos juridicos estatais que permitem penas

de “lapidacio’®?,

9% SAEED, Abdullah. Introdugéo... Op. cit., p. 220.

79 |bid., p. 225.
800 GARCIA, Leontxo. Razdes para proibir o xadrez. El Pais Internacional, Atualidade, Analise, sem local, 25
jan. 2016. Disponivel em:

<http://brasil.elpais.com/brasil/2016/01/25/actualidad/1453676766_883246.html?rel=mas>. Acesso em: 10
out. 2016.

801 ESPINOSA, Angeles. Preso jovem na Arabia Saudita que conversava por video com uma garota da
Califdrnia. El Pais Internacional, Dubai, 29 set. 2016. Disponivel em:
<http://brasil.elpais.com/brasil/2016/09/29/internacional/1475162843_065431.html>. Acesso em: 01 out.
2016.

802 Djversas reportagens e noticias sobre a manutencéo da previsdo legal, no codigo penal iraniano, da pena de
morte por lapidacdo em casos de adultério foram divulgadas em 2013, quando da reforma penal naguele pais,
conforme, por exemplo, EBC. Ird mantém no c6digo penal a pena de morte por apedrejamento. Empresa Brasil
de Comunicacdo, Internacional, s.l., 30 maio 2013. Disponivel em:
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Trazendo a reflex@o para 0 mundo capitalista ocidental conhecido, no qual existe uma
margem minima de escolha sobre esta ou aquela vida comunitéria, e partindo dos limites
evidentes da liberdade em um Estado democratico liberal, é inconteste que o uso religioso da
ayahuasca deixa de ser legitimo quando nédo for expressdo da livre vontade do individuo.
Assim, qualquer obrigatoriedade, coacdo, inducdo ou forma de reducdo da autonomia da
vontade individual retiram a legitimidade do uso, cabendo a tutela do Estado (talvez penal)
para assegurar a liberdade individual.

De qualquer forma, em uma perspectiva mais proxima da dogmatica-penal, ndo se trata
de proibir uma personalidade, uma maneira de viver ou uma forma especifica de pensar e
enxergar o mundo, o que conduziria a um “direito penal de autor’8®, ainda que disfarcado
sob tipos penais de ato, mas de atentamente proibir condutas intolerantes que lesionem um

ser humano.

A luta pelas liberdades deve ser permanente e a realizacdo do Direito e da sociedade
desejada ocorrer em cada reflexdo e decisdo sobre um problema juridico. Como alerta
Thomas Mann (1875-1955), em Mario e 0 Magico®®, ¢ a credulidade acritica, a apatia frente
as pequenas injusticas (preconceitos e arbitrariedades) do dia a dia, a resignacédo pelo destino
aparentemente distante e indefectivel de entidades abstratas como a sociedade, o Estado e 0
Direito, bem como a busca pela explicacdo codmoda de dar sentido a vida pela obediéncia,
que permitem que se tenha, um dia, o substrato ideal para florescerem regimes totalitarios e
fundamentalistas. Em suas palavras, “ndo se pode viver espiritualmente do nao querer; nao
querer fazer uma coisa perde com o tempo o seu conteldo vital; (...) fazer apesar de tudo o
que é pedido talvez se situe demasiado préximo para que a ideia de liberdade néo tenha que

ficar asfixiada”80°,

Assim, ndo basta resistir ou ter como fronteira o respeito aos limites, ndo ultrapassa-

los. O limite proposto e necessario em uma sociedade multicultural, plural e libertaria é mais

<http://www.ebc.com.br/noticias/internacional/2013/05/irao-mantem-no-codigo-penal-pena-de-morte-por-
apedrejamento>. Acesso em 11 out. 2016.

803 «F de todo evidente que proibir uma personalidade implica a aberrante pretensdo de um direito penal que
ignora qualquer limite de privacidade e reserva”, ZAFFARONI, Eugenio Ratl; PIERANGELI, José Henrique.
Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 42 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 448.
804 MANN, Thomas. Mario e o Magico. Trad. Ana Maria Carvalho. Lisboa: Dom Quixote, 2014.

805 Ibid., p. 89.
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do que assegurar uma cultura civica comum ou impedir que a mesma nao seja ofendida. O
que se precisa é da formacdo ativa do desejado e do que ndo se deve perpetuar na histéria
humana, cevando esforcos pela emancipacao de todas as pessoas, seja na hora de limitar o

poder estatal ou quando se analisa a aceitabilidade de uma pratica cultural minoritaria.

Assim como o alerta feito, diversas vezes, por Boaventura de Sousa Santos®®, quanto
a hermenéutica diatépica e a interlegalidade, o carater emancipatorio do pluralismo
normativo e da interpretacdo juridica multicultural do direito penal ndo estdo garantidos a
priori, pois todas as ideias e conceitos sdo reformulados de uma ou outra maneira para

adaptar-se a determinados interesses (legitimos ou ndo) quando na realidade do mundo.

Importam as decisGes concretas, mas também os paradigmas que sao seguidos, o ideal
de sociedade e de Direito que se imagina, a utopia construida que sera buscada ainda que
nunca alcancada. Caminha-se de acordo com as leis que sdo criadas, com as criticas
doutrinarias que sdo construidas, com os limites que sdo ultrapassados em nome de algo
aparentemente mais importante. Muitas constru¢@es doutrinarias e teorias variadas servem
para encobrir o essencial: criagbes humanas devem servir a busca (ou construcdo) de sentido
do ser humano, ndo impor limitacdes que nao digam respeito a tentativa de universalizacdo
da liberdade. Os limites propostos e buscados sdo complexos, construidos caso a caso, mas
sempre em um sentido libertador, razoavel, proporcional e, acima de tudo, respeitador das

escolhas individuais.

O consequencialismo pragmatista € util para a ponderacdo e a analise das restri¢oes e
limitacGes que serdo impostas dentro das fronteiras de uma sociedade aberta, ndo sendo um
consequencialismo amoral/indiferente, em que se ponderam os ganhos e as perdas sem algo
realmente essencial ou categorico. A analise das consequéncias de uma decisdo serve de
aviso e alerta para indicar que alguns limites serdo ultrapassados e que, portanto, o nucleo

essencial de uma escolha sera violado.

Os limites evidentes, portanto, ndo sdo questionados em casos faceis, nem nos casos
claramente fora da comunidade de principios de um Estado democrético liberal, mas nos

casos limitrofes. Ndo ha& necessidade de discutir de que maneira uma comunidade

806 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo... Op. cit., p. 27; SANTOS, Boaventura de Sousa.
Toward... Op. cit., maxime pp. 89 e ss.
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ayahuasqueira realiza suas trocas comerciais cotidianas, pois se trata de um caso facil, pouco
importando se eles fardo com o dinheiro local, por permuta, com conchas ou pedras. Do lado
oposto, também ndo se discute a possibilidade da volta da escraviddo dos negros ou do
sacrificio de judeus devido a uma concepcao ideoldgica ou cultural. Esses pontos de vista
estdo totalmente fora da comunidade de principios hoje aceita, das conquistas historicas da

humanidade e do razoavel, devendo ser banidos sem qualquer ponderacdo comedida.

Nos casos probleméticos extremos, em que 0 bom senso e a proporcionalidade séo
nebulosos, isto é, a compatibilidade com outros modos de ver 0 mundo ndo é clara e
imediatamente evidenciada, deve-se utilizar como método uma interpretacdo juridica
multicultural para se chegar ao melhor denominador para a resolugdo da questdo e a uma

deciséo de concordancia prética.

E com a aplicacdo desse método interpretativo que serdo analisados, na proxima secao,
os casos limites de consumo religioso da ayahuasca, isto €, quando ela é consumida por

criangas e adolescentes, possivel ponto de inflexdo no tratamento da questao.

O respeito a diferenca e a interculturalidade, o alinhamento metodoldgico a corrente
filoséfica particularista e 0 pensamento complexo critico ndo transformam o Direito em
casuistica cadtica. Ao contrario, a fragmentariedade do Direito serve para a sua interpretacdo
e aplicacdo voltadas a emancipacdo do ser humano, buscando auxilid-lo em sua busca por
realizacdo plena e felicidade. Em linguagem juridica, pode-se traduzir esses limites a
diversidade cultural como “cultural civica comum™®’ ou “cultura dos direitos
fundamentais”%, mas esses limites ndo bastam como resisténcia, como mencionado. E a
atitude de permanente abertura dialogica e de critica ao préprio pensamento que afastam
qualquer aceitacdo de fundamentalismos ou da sujeicdo do outro; a0 mesmo tempo que
permitem a ponderacdo de raz0es e argumentos que ndo sdo evidentes na cultura ocidental

tradicional.

Conforme palavras de Faria Costa, o Direito € um “multiversum aberto, inconcluso e,

todavia, finito 8%, em que ha necessidade constante de uma intencionalidade dial6gica com

807 DIAS, Augusto Silva. O multiculturalismo... Op. cit., maxime p. 21.
808 COSTA, José Francisco de Faria. Linhas... Op. cit., p. 20.
809 pid., p. 24.
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0 outro para se construir e reconhecer. O intoleravel, mesmo em um direito penal aberto e
multicultural, coincide com as visdes de mundo e condutas que podem violar a pessoa em
sua autodeterminacgdo e em sua identidade®!°, existindo a necessidade de enxergar o crime a
partir de uma perspectiva de violagdo da pessoa, de sua dignidade e das relacGes

intersubjetivas®!®.

Em resumo, entende-se que uma visdo liberal, plural e multicultural ndo opde
autonomia e tolerancia®!?, aceitando-se praticas que perante a cultural dominante podem ser
consideradas repugnantes por, justamente, respeitar-se a autonomia do ser humano em
escolher como viver e formar sua personalidade®®, Esses limites de aceitagdo encontram suas
fronteiras, como visto, quando o grupo minoritario tem pretensdes totalitarias e

expansionistas, ameacando a diversidade e a propria sociedade que o tolera.

Da mesma forma, quando ha antinomias entre normas juridicas culturais e normas
juridicas estatais, deve-se ponderar ambas em um mesmo patamar, buscando a que melhor
soluciona o problema juridico no caso concreto, sempre em uma perspectiva emancipadora
e de acordo com o que se deseja para o futuro. Afinal, “o direito é uma possibilidade
axiologica, e ndo uma necessidade antropologica, (...) uma plataforma civilizacional, que

pode ndo ser”4,

Observe-se, neste ponto, que uma escolha pode ser emancipadora mesmo em uma
perspectiva contraria ao que o liberalismo ocidental considera aceitavel, pois o respeito a
diversidade cultural-religiosa considera que ha a possibilidade de culturas diferentes
enxergarem alternativas de vida ainda incompreensiveis para o mundo ocidental.
Dispensavel demonstrar que esses limites, em que pese liberais quanto a criminalizagédo de
condutas sem vitimas ou a crimes artificiais®’®, sdo mais rigidos, ainda que ndo pré-

estabelecidos, em relagdo a protecdo de direitos fundamentais da pessoa.

810 FERRAJOLLI, Luigi. Direito... Op. cit., p. 834.

811 ZEHR, Howard. Trocando... Op. cit., maxime pp. 61 e ss.

812 KYMLICKA, Will. Ciudadania... Op. cit., pp. 214 e ss.

813 Como, por exemplo, na prética da escarificagdo corporal, tratada, a partir de um caso concreto ocorrido na
Italia, por MAGLIE, Cristina de. Los delitos... Op. cit., pp. 211 e ss.

814 COELHO, Nuno Manuel Morgadinho dos Santos; ARANTES, Bruno Camilloto. Direito... pp. 28 e ss.

815 Exemplo marcante da injustica que crimes dessa natureza podem gerar na realidade é o do miseravel
imigrante senegalés que foi preso por realizar o comércio ambulante de isqueiros sem selo e de artigos de
vestuario e de couro com o simbolo contrafeito de marcas de moda conhecidas, conforme BASILE, Fabio.
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E dificil tratar teoricamente de conflitos e limites de direitos fundamentais, pois apenas
no caso concreto pode-se analisar as razdes, motivagdes e consequéncias do exercicio de um
direito e a limitacdo de outro. Um exemplo significativo sobre a dificuldade de se estabelecer
limites aprioristicos a manifestacdes culturais, especialmente religiosas, e determinar o
quanto de toleréncia é aceitavel em um Estado liberal e plural, consiste nos discursos de
6dio®® contra determinadas condutas, manifestacGes pessoais ou grupos de pessoas. No
Brasil, diversos pastores de igrejas evangélicas, alguns dos quais ocupantes de cargos

politicos no Congresso brasileiro8’

, proclamam que o homossexualismo é uma doenca
inaceitavel e que deve ser combatido®'®. Alegando que apenas exercem a plena liberdade de
expressdo e de religido, muitos religiosos minimizam as consequéncias de suas
manifestacdes, alegando que € apenas uma forma de orientar os fiéis quanto aos preceitos
religiosos. Em que pese uma postura liberal e aberta ndo aceitar qualquer tipo de
manifestacdo racista ou de ddio, € dificil estabelecer, para casos como esses, limites rigidos
e bem definidos em abstrato, pois qualquer limitacdo geral e antecipada da liberdade de

expressdo guarda sempre grandes riscos®®.

Cada caso concreto merece ser analisado dentro de uma interpretacdo juridica
multicultural e os sentidos, razdes e consequéncias ponderadas de maneira que as limitacdes
necessarias a boa convivéncia social sejam estabelecidas e os interesses e direitos em conflito

harmonizados, ainda que as pessoas envolvidas no caso ndo sejam efetivamente tolerantes®?°.

Immigrazione e reati culturalmente motivati: il diritto penale nelle societa multiculturali europee. Milano:
CUEM, 2008, pp. 240 e ss.

816 “Manifestacdo de ideias que incitam a discriminagao racial, social ou religiosa em relacdo a determinados
grupos, na maioria das vezes, as minorias”, MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressao e
Discurso do Odio. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 97.

817 DINIZ, Fernando. Deputado da “cura gay” volta a liderar bancada evangélica. Noticias Terra, Politica,
Brasilia, 24 fev. 2015. Disponivel em: <https://noticias.terra.com.br/brasil/politica/deputado-da-cura-gay-
volta-a-liderar-bancada-evangelica,221305228bdbb410VgnVCM20000099cceb0aRCRD.html>. Acesso em:
11 out. 2016.

818 SOARES, Luis. Deputado-Pastor que odeia negros e gays no comando dos Direitos Humanos? Pragmatismo
Politico, Coluna  Contra o  Preconceito, s, 01  mar. 2013. Disponivel em
<http://www.pragmatismopolitico.com.br/2013/03/deputado-pastor-que-odeia-negros-e-gays-no-comando-
dos-direitos-humanos.html>. Acesso em: 11 out. 2016.

819 DWORKIN, Ronald. Uma questdo... Op. cit. pp. 523 e ss.

820 Como no descabido, mas infelizmente real, caso em que uma igreja evangélica pregava que gays deveriam
ser mortos, conforme GLOBO.COM. Ministério Publico investiga igreja por mensagem que sugere morte de
gays. Site Oficial G1-Globo.com, Rede Bahia, Salvador, 22 jul. 2016. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/bahia/noticia/2016/07/mensagem-em-igreja-que-sugere-morte-de-gays-e-investigada-
pelo-mp.html>. Acesso em 11 out. 2016.
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Os limites trazidos pela ideia de Ronald Dworkin (1931-2013) sobre integridade do
sistema e visdo de conjunto®! podem servir para que se pense qual historia deseja-se
continuar contando e onde teremos vergonha de pertencer a espécie humana®??. De qualquer
forma, os argumentos principais serdo oriundos sempre da visdo do grupo hegemonico e,
caso seus representantes acreditem no seu papel civilizador sobre “povos subdesenvolvidos”,
ndo exercitando a autocritica e a ddvida metodica em questdes morais-axioldgicas, ndo
havera um espectro muito alargado de praticas culturais diversas ou limitrofes. E pensando
nesse limite humano cultural do toleravel que se considera indispensavel, ao decidir casos
concretos, que se fundamente o intoleravel de uma préatica cultural e a sua ndo aceitagdo como
razdo para agir juridicamente vélida, nos mesmos moldes da ideia de fundamentacdo do

indesculpavel®?3,

Para que escolhas culturais sejam consideradas verdadeiramente como possiveis, ainda
que ndo desejadas, é necessario um primeiro passo de ndo criminalizacdo de condutas
culturais quando ndo existe uma pessoa-vitima claramente identificada. Proteger valores e
concepgdes de mundo por meio do direito penal é um fechamento para o didlogo e para a
consideracdo de outras visdes de mundo. Neste ponto, a conceitua¢do material de crime que
foi colocada em duvida nos capitulos antecedentes torna-se mais limpida, afirmando-se, em
uma aproximagc&o a ideia desenvolvida por Howard Zehr®?*, que é fundamental compreender
0 conceito material de crime apenas como aquelas condutas que ofendem gravemente uma
pessoa especifica e quando esta sente-se vitima e clama por justica e por protecao do Estado.
Parece ser incompativel com o multiculturalismo e com o entendimento entre culturas
diversas intervir penalmente em situacdes sem vitima, quando o crime é apenas de perigo ou
quando a intervencdo penal é somente para reafirmar a vigéncia de uma norma juridica

estatal.

821 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 22 ed. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007, pp. 271 e ss.

822 Como quando lemos os relatos de LEVI, Primo. E isto um homem? Trad. Luigi Del Re. Rio de Janeiro:
Rocco, 1988.

823 Ideia desenvolvida como “principio da desculpa” por PALMA, Maria Fernanda. O principio da desculpa
em Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2005, p. 165: “E essa a obrigagdo de o Estado de justica equacionar a
desculpa em certos casos, abordar a questdo das motivacbes do agente e fundamentar o indesculpavel que
exprime, afinal, o principio da desculpa a que o percurso pelo pensamento filoso6fico me conduziu”.

824 ZEHR, Howard. Trocando... Op. cit.
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Importa, no entanto, para resolver o caso da ayahuasca dentro dessa comunidade de
principios e sem negar ou descontruir, de forma geral, a norma penal que criminaliza o tréfico
de drogas, uma vez que nao € este o objetivo central do trabalho, pressupor, para coeréncia
I6gica especifica de discutir as condutas relacionadas a ayahuasca, que as normas que
envolvem producdo, distribuicdo e consumo de drogas sdo legitimas em abstrato, ja que

validas e vigentes na maioria dos Estados nacionais.

Observe-se que o conjunto deste trabalho desmente a legitimidade absoluta e geral
construida em torno da politica penal e da criminalizacdo das drogas, pois seus pressupostos
estdo equivocados. De qualquer forma, parte-se de uma postura mais modesta e contida para
iniciar a desconstrugéo de todo o modelo. Em outras palavras, néo teria sentido discutir a
ilegitimidade da criminalizac&o do uso religioso de um psicoativo quando ja se constatou que
a criminalizacdo de qualquer conduta relacionada com drogas € ilegitima. Ocorre que nao é
este 0 cendrio que se apresenta, prevalecendo, ainda, na quase totalidade dos paises, um
discurso e um consenso social de que a politica criminal proibicionista em relacéo as drogas

é valida, aceitavel e (til.

Portanto, ainda que se considere, hipoteticamente, que alguma politica criminalizadora
de drogas seja justificavel ética, politica e juridicamente, a partir do que se deseja como
sociedade e funcédo do direito penal, é preciso verificar se ela é legitima em todos 0s casos e
analisar criteriosamente os interesses juridicos que com ela colidem em situacfes

concretas/reais.

4.4. Conflito de interesses transconstitucionais: liberdade religiosa versus protecéo a

saude e a ordem publica no campo da ayahuasca

A anélise juridico-penal que necessita ser adotada em cendrios de interculturalidade
ndo é a mesma de um caso tradicional de aplicacdo do direito penal, pois o juizo moral do
autor do delito, em sua concepcéo juridico-cultural, é correto. Além disso, as consequéncias
de seu