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RESUMO

Os individuos e grupos utilizam a expressdao direitos fundamentais ou
equivalente em suas reivindicagdes politicas e juridicas, mesmo quando tais direitos nao sao
reconhecidos pela ordem juridica contra a qual as vezes se insurgem para o fim de pleitea-
los e garanti-los. Ainda quando reconhecidos em constituicdes e tratados internacionais,
intérpretes qualificados divergem quanto ao seu significado, extensdo ou sentido, ao
fundamento de que conceitos como democracia, liberdade, igualdade, dignidade sdo termos
vagos e necessariamente ensejam ampla discricionariedade do intérprete na sua aplicagao.
A pesquisa recusa essa visdo e oferece uma alternativa tedrica que dé conta desses diversos
aspectos relacionados aos direitos fundamentais, e o faz a partir do estudo de uma
reivindicagdo concreta do direito a liberdade consubstanciada no caso Ayahuasca: o
controvertido uso ritual de uma bebida psicoativa que contém uma substancia (o alcaloide
dimetiltriptamina — DMT) proibida em tratado internacional e na legislacao de varios paises.
Examina decisGes proferidas no ambito administrativo e judicial e em dois sistemas judiciais
diferentes: common law e civil law. Defende que os conceitos como liberdade e democracia
ndo sdo vagos nem indeterminados e sdo melhor compreendidos como interpretativos.
Sustenta que a leitura moral de tais direitos e liberdades oferece a melhor interpretacdo do
seu uso nos diversos contextos, capaz de proporcionar uma concepgao consistente e
operativa de tais termos numa sociedade desencantada (Weber) caracterizada pelo
pluralismo. Conclui que permitir ou negar o exercicio de uma pratica religiosa somente se
justifica quando amparada por uma teoria politica mais ampla acerca de como os bens,
espacos e liberdades escassos devem ser ordenados no interior de uma comunidade politica
gue busca se organizar por principios que garantam a todos a mesma consideragdao e o

mesmo respeito por parte do governo e da comunidade.

Palavras-chave: Direitos. Conceitos interpretativos. Liberdade religiosa.

Ayahuasca. Pluralismo. Legitimidade do exercicio do poder. Igualdade.



ABSTRACT

Individuals and groups use the term fundamental rights or its equivalent in
making political and judicial claims, even when such rights are not recognized by the judicial
system against which they sometimes arise for the purpose of seeking them and
guaranteeing them. Even when such rights are recognized in constitutions and international
treaties, qualified interpreters differ as to their significance, reach, and meaning, based on
the fact that such concepts as democracy, liberty, equality, and dignity are vague terms and
necessarily offer the interpreter wide discretion in their application. This work rejects this
vision and offers a theoretical alternative that takes into account these various aspects
related to fundamental rights, and does so based on a study of a concrete demand for the
right to liberty presented in the case of Ayahuasca: the controversial ritual use of a
psychoactive drink that contains a substance (the alkaloid dimethyltryptamine--DMT)
prohibited under international treaty and the laws of various countries. It examines
decisions rendered in administrative and judicial contexts and in two different judicial
systems: common law and civil law. It argues that concepts such as liberty and democracy
are not so vague or indeterminate, and are better understood as interpretative. It suggests
that a moral reading of such rights and liberties offers the best interpretation of their use in
various contexts, capable of providing a consistent and workable conception of such terms in
a disenchanted society (Weber) characterized by pluralism. It concludes that permitting or
denying the exercise of a religious practice is only justified when empowered by a wider
political theory of how scarce goods, spaces, and liberties should be ordered within a
political community that seeks to organize itself by principles that guarantee to all the same

consideration and the same respect on the part of the government and the community.

Keywords: Rights. Interpretative concepts. Religious liberty. Ayahuasca.

Pluralism. Legitimacy of the exercise of power. Equality.
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INTRODUCAO

As pessoas falam de direitos, dizem possuir direitos e se empenham para fazer
valer seus direitos, vdo a guerra pelo que acreditam ser seus direitos, para ter leis
asseguradoras de seus direitos, mas de que categoria juridica estamos tratando quando nos
referimos a direitos? Quando alguém, reportando-se ou ndo a uma norma juridica, diz
possuir um direito, o que isso significa? Ha algum sentido na alegacdao de pessoas que
reivindicam direitos quando ndao ha norma assegurando tais direitos? Como devemos
entender as reclamacdes de individuos e grupos que dizem ter seus direitos violados

justamente pelo Direito’ vigente num pais?

Tratados, declaracbes de organismos internacionais, cartas de direitos,
constituicdes, pactos e leis sdo aprovados para o fim de se garantirem direitos fundamentais
ou basicos frente ao poder soberano ou a prépria comunidade, e reflete uma histérica e
longa trajetéria da humanidade para limitar o arbitrio de quem detém a prerrogativa de
utilizar a forca publica para impor decisGes. Todavia, a despeito do consenso quanto a
existéncia de direitos, ha enorme divergéncia acerca do significado e extensdo de tais
direitos. Sabemos que a Carta Magna de 1.215 estabeleceu a garantia de que nenhum
homem livre perderia seus bens ou liberdade sem o devido processo legal (clausula 399,
mas nao sabemos se esta clausula permite que alguém seja preso antes do julgamento

definitivo de sua causa.

! A palavra “direito” ¢ plurivoca. Denota posi¢do oposta & esquerda; aquilo que é justo ou reto; significa a
ciéncia ou area do conhecimento que estuda o ordenamento, como na frase “o direito é uma das ciéncias
humanas”; designa uma pretensao juridicamente tutelada (“eu tenho o direito de me vestir como quiser”); refere-
se ao ordenamento ou direito objetivo (“o direito brasileiro ndo prevé a pena de morte™); as vezes assume um
carater sociologico ou antropoldgico sem conexdo com os sentidos anteriores, como na frase: “quando o direito
surgiu independentemente da religido nas sociedades tribais primitivas™; é utilizado de modo taxonémico ou
classificatdrio para distingui-lo de outros sistemas normativos, como a religido ou a moral: “A moral ndo deve
influenciar o direito” etc. Ndo é aqui o espag0 para se definir o que é Direito; em larga medida essa dissertacdo
tem o objetivo de dizer o que é o Direito, e ndo tardaremos em fazer alguns recortes. Todavia, para fins
didaticos, grafaremos “Direito” (com inicial maitGscula) para nos referirmos ao conjunto de normas de um
ordenamento ou que reputamos dele decorrer, facilitando a distin¢do. Sobre a multiplicidade de sentidos: NINO,
2010, p. 14/15; DWORKIN, 2010b, p. 6/8.

2 A Magna Carta foi redigida sem divisdes nem paragrafos, mas é tradicionalmente apresentada como composta
de predmbulo e de 63 clausulas (COMPARATO, 2011, p. 83, 94 e 97).
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A Declaracdo dos Direitos do Homem, de 1789, para quem uma sociedade
somente possui Constituicdo se assegurar os direitos (art. 12), estatuiu que todos os homens
sdo iguais em direitos (art. 12), mas essa disposicdo, por si s, ndo esclarece, por exemplo, se
uma sociedade que se deixa governar por tal principio deve ou ndo atribuir o status de
casamento a unido entre pessoas do mesmo sexo. No mesmo compasso, a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem da ONU, de 1948, garante o direito a vida (art. lll) e a
liberdade de religido (art. XVIII), porém, a despeito da clareza de tais disposi¢cdes, ha grande
controvérsia quanto a saber se o governo deve intervir ou ndo diante de uma pessoa que se
recusa a receber transfusdo de sangue por motivo de fé; ou se o estado deve proibir a

circuncis3o, enquanto pratica religiosa judaica, para o fim de proteger as criancas’.

Verifica-se assim uma situacdo paradoxal. Mesmo quando as pessoas nao
divirjam quanto a existéncia em abstrato de direitos, especialmente daqueles previstos
numa norma, dissentem agudamente quanto aos efeitos e extensdo dos direitos em
concreto, suscitando a questdo de por que, diante de textos constitucionais e declaracdes
internacionais de direitos que asseguram explicitamente direitos e liberdades fundamentais,
as pessoas divergem profundamente sobre a existéncia daqueles direitos e liberdades em
casos concretos. Se pessoas e governos concordam acerca do direito a igualdade, por que
dissentem se esta igualdade é realizada ou negada com o sistema de cotas raciais para
ingresso em universidades publicas? Qual a razdao para que juizes de todas as instancias,
Oorgdos publicos e cidaddos diante de um mesmo texto normativo tenham opinides
diferentes sobre seu alcance e sentido? Que papel deve desempenhar os direitos e
liberdades fundamentais quando se delibera sobre esses direitos? Que forca tem essas
liberdades frente a leis ou atos normativos que as restringem, direta ou indiretamente? O
significado de direitos e liberdades fundamentais é encontrado na prépria norma que os

enunciam? Se ndo sao autoexplicativos, de onde provém seu sentido, peso e valor?

Esta pesquisa objetiva i) identificar as razbes do dissenso através do exame de
uma particular liberdade, a religiosa, assegurada em todas as cartas internacionais de direito
e em todas as constituicGes democraticas, ii) verificar como o intérprete aborda uma

liberdade fundamental e quando podemos afirmar que essa abordagem é correta ou

® The Economist, edicdo 7.7.2012: Circumcision in Germany. Incisives arguments. Disponivel também em
<http://www.economist.com/node/21558299> Acesso em 6.9.2012.
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justificada perante um ordenamento que garante dita liberdade e perante os principios que
assume como estruturantes da sociedade implicitos ou pressupostos pelo ordenamento iii)
sumariar algumas possibilidades tedricas que tentam explicar o fen6meno e identificar
critérios pelos quais possamos nos posicionar frente a cada uma delas, e obter uma
concepcao tedrica funcional para resolver os conflitos relativos aos direitos fundamentais
nas sociedades contemporaneas caracterizadas pelo pluralismo religioso, social, filoséfico,

cientifico, cultural e econémico.

Para tanto, analisaremos como o conceito de direito fundamental foi e é
utilizado num caso considerado dificil (hard case), no qual houve e ha enorme polémica no
tempo e em lugares diversos, em sistemas juridicos diferentes (common law e civil law), por
envolver temas sensiveis junto a opinido publica (drogas, autonomia individual, saude,
crianca e adolescente, protecdo do feto etc.) e se mostra um desafio aos limites da liberdade
de credo, revelando como tais temas sdo enfrentados e superados (ou ndo). Serd examinado
nesta pesquisa o uso religioso da bebida psicoativa conhecida, entre outros nomes, por
Yagé, Caapi, Ayahuasca, Mariri, Huni, Nixi-pae, Ndtema, Mihi, Hoasca, Vegetal, Daime,
Santo-Daime etc., que contém na sua composicdo, entre outros, o alcaloide
Dimetiltriptamina (DMT), listado como substancia alucinégena proibida no Anexo | da
Convencao de Viena de 1971, tratado internacional firmado para reprimir o uso e tréfico de

substancias psicotrdpicas ali enumeradas”.

Por esse Tratado, os paises signatario se obrigam a i) proibir todo o uso das

substancias incluidas na Lista I, na qual consta o DMT, contido na Ayahuasca (art. 72, alinea
a), e ii) tipificar como delito punivel a conduta contrdria a lei proibitiva (art. 22, §1, a). Cada
pais, ao incorporar aquela Conveng¢ao ao seu ordenamento, proibiu as substancias ali
elencadas, as quais passaram a ser submetidas a controle governamental administrativo (art.
72 e alineas). Mas as substancias constantes da Lista |, além do controle administrativo,
devem ser submetidas a tutela penal, nos termos do Tratado, exigindo a edicdo de leis
penais, descrevendo condutas e estabelecendo penas. O alcaloide DMT tem o potencial de

produzir visdes ou alucinacdes, entre outros efeitos.

* No Brasil o DMT consta da lista F2 — Substancias Psicotropicas, da Portaria SVS/MS 344, de 12 de maio de
1988 e atualizacbes posteriores, que enumera as substancias de uso proscrito no Brasil para fins de represséo
criminal (art. 1°, paragrafo Unico c/c 66, lei 11.343/06). Esta Portaria estd disponivel:
<http://www.anvisa.gov.br/medicamentos/controlados/rdc40_atualizacao30.pdf?id=34859&word> Acesso em
10 de novembro de 2012.
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Ayahuasca desafia pesquisas em varios ramos do saber: ha enorme polémica
acerca da sua licitude em razdo de alguns aspectos farmacolégicos (por exemplo: a
substancia que constitui seu principio ativo, o DMT, se encontra abaixo da quantidade
isoladamente necessaria para sua ativagdo pela via oral); sociolédgicos, psicolégicos, médicos,
antropoldgicos, farmacoldgicos etc’. Todavia, a despeito de o Direito ser a arena, por
exceléncia, na qual foram e sdo travados os embates tendentes ao reconhecimento desta
pratica cultural e onde comparecem todos aqueles saberes e argumentos, ha poucas
pesquisas nesse campo tendentes a analisar tais embates entre individuos e governos com o
objetivo de saber se é possivel o estabelecimento de um marco tedrico a partir do qual

possamos criticar tais decisdes.

Esta investigacdo académica tem uma finalidade mais especifica, ja exposta,
juridico-normativa: quando podemos reputar justificada a decisdo que restringe uma pratica
religiosa. Com a finalidade de implementar direitos fundamentais previstos em constituicoes
e tratados internacionais, importa saber por que agentes publicos que concordam quanto a
existéncia e legitimidade de tais direitos divergem agudamente acerca do que exige tais
direitos e liberdades em casos dificeis submetidos a deliberacdo. Saber onde reside a
controvérsia e oferecer uma proposta operativa para sua composi¢cao é importante para a
efetivacdo dos direitos fundamentais, pois todo o esforco da comunidade internacional e de
cada sociedade em particular para assegurar direitos se esvaece diante da dificuldade de

reconhecé-los e aplica-los concretamente.

O caso Ayahuasca sera util ao salientar, de modo agudo, questdes complexas
gue, para serem solucionadas, exigirdo uma visdao coerente envolvendo varios aspectos de
nossa moralidade politica e uma no¢dao mais clara do que é um direito fundamental se
qguisermos oferecer solucdes ndo arbitrarias para nossos conflitos relativos a distribuicdo de

bens, espacos, direitos e oportunidades escassos.

O capitulo 1 traca um panorama geral da controvérsia, e elenca alguns
problemas relacionados com a questdo dos direitos e que demandam posicionamento por
parte do intérprete. Os direitos sdo utilizados como indicativos do uso legitimo do poder,

inspiraram e inspiram guerras e revolucdes, cabendo alguma mencdo quanto a estes

> LABATE, 2008 traz um levantamento bibliografico de algumas pesquisas produzidas em diversas areas.
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aspectos inter-relacionados. Faz-se também um recorte da pesquisa, com descricdo sumaria
de aspectos histéricos ligados a Ayahuasca e de algumas decisGes que retratam como o
tema foi tratado em tempo, sistemas judiciais e ambitos diferenciados, com solucdes

divergentes.

O capitulo 2 explora justamente a divergéncia e desenvolve uma reflexdo tedrica
sobre as razbes que conduzem juizes e intérpretes qualificados a dissentirem intensamente
acerca de uma mesma cldusula constitucional. Se ha tanta divergéncia, ndo é suficiente que
uma pesquisa aponte mais uma interpretacdao sem fornecer algum critério que nos permita
adotar uma posicdo entre as varias interpretacdes. Se os direitos fundamentais estdo
presentes em todas as constituicdes democraticas do mundo e nas cartas de direitos e
tratados internacionais sobre direitos, além de referidos rotineiramente nos debates acerca
do uso legitimo do poder, existindo uma verdadeira gramatica dos direitos fundamentais,
uma linguagem dos direitos, bem evidenciando sua importancia, entdao ndao podemos ser
indiferentes aos vereditos envolvendo controvérsias relativas aos direitos fundamentais e os
requisitos que as decisGes precisam ostentar para serem consideradas bem fundadas. Além
disso, os direitos sdo elementos centrais quando se examina o desenvolvimento de uma
sociedade sob o aspecto social e politico, e a maneira como se implementa e se garante tais

direitos sdo indices daquele desenvolvimento.

Apds um estudo tedrico sobre a divergéncia que nos permita emitir um juizo
sobre a interpretacao de um direito fundamental, esbogamos no capitulo 3 uma justificacao
dos direitos em mira das exigéncias de uma interpretacdao bem fundada. Essa justificacdo se
volta para a caracteristica que cada vez mais se intensifica nas sociedades contemporaneas:
a diversidade cultural, politica, religiosa, racial e étnica, ou, simplesmente, o pluralismo. Que
caracteristicas deve ter um didlogo sobre o poder para que possamos ter decisdes
justificadas. A justificacdo dos direitos deve ser capaz de captar este tipo de conflito e

oferecer alguma elaboracdo tedrica a titulo de sugestdo para sua compreensao.

Oferecido um arcabouco tedrico e justificados os direitos no interior daquela
estrutura, aplica-se aquele aporte tedrico as decisGes expostas inicialmente que sintetizam
os problemas e os argumentos utilizados no tema, possibilitando-nos uma nova percep¢ao e

exame. E esse o contetido do capitulo 4.
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A pesquisa se propde a indicar um sentido operativo de direito fundamental,
qual a relagdo que deve existir entre os direitos fundamentais elencados ou ndo em
constituicdes e as demais leis, e como esse conceito de Direito explica o uso dos direitos ndo
s6 no ambito juridico mas nos debates relativos a legitimidade do poder politico.
Especificamente, a pesquisa objetiva delinear algumas diretrizes ou questées que
necessariamente devem abordadas ao se decidir se dada pratica religiosa deve ser permitida

ou restringida.
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CAPITULO 1 - DIREITO, LIBERDADE DE RELIGIAO E AYAHUASCA

Numa frase que ja se tornou célebre, Norberto Bobbio afirmou que “o problema
fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justificd-los, mas o
de protegé-los”®. A consideracdo isolada desta frase induz a pensar que ha um
reconhecimento unanime da importancia dos direitos fundamentais, os quais ja se
encontrariam justificados, faltando apenas protegé-los. Desse sentido atribuido a essa frase,
divergimos. Justificar algo é expor as razdes pelas quais devemos aceita-lo, valoriza-lo,
protegé-lo enfim; que ha razdes para aceitarmos algo e essas razdes sao valiosas por algum
motivo. Se ndo somos capazes de mostrarmos o valor relativo de algo, de justifica-lo,
teremos justamente as razdes para ndao o protegermos em dadas situagdes. Suponhamos
uma comunidade que se comprometeu a oferecer, entre outros, esportes, cultura e
assisténcia médica aos seus cidaddos, que se vé afetada por grande tragédia (inundacao,
terremoto, grave epidemia etc.), levando seu governo a escolher, diante da subita escassez
de recursos, entre fornecer subsidios para times de futebol e teatro e alimentacao, remédios
e vacinas. Uma classe desses direitos tem prioridade, no exemplo, e se justificam e inclusive

justificam o ndo oferecimento da outra classe.

Governos sdao acusados de despdticos justamente por serem incapazes de
apresentar uma razao plausivel para a circunstancia de nao assegurarem aos seus cidadaos
direitos fundamentais politicos e sociais que se mostram exigiveis exatamente porque se
reputam justificados. A justificacdo dos direitos — compreendida como a exposi¢cao das
razdes pelas quais eles se mostram exigiveis no ambito de uma sociedade que se organiza a
partir de certos principios — revela quando sua negacdo deve ser considerada imotivada,

guando a recusa em protegé-los deve ser considerada como um ato ilegitimo e inaceitavel.

A sé listagem de direitos em constituicbes e cartas ndo é suficiente. De fato,
saber, por exemplo, que a Declaracao Universal dos Direitos do Homem assegura o direito a
vida (art. lll) e a liberdade religiosa (art. XVIII), tal como a Constituicdo brasileira (art. 59,
caput e inciso VI), pouco ou nada contribui para saber se o Estado deve intervir ou ndo na

hipétese de os pais (ou responsaveis) impedirem que uma crianca receba transfusdo de

® BOBBIO, 2004, p. 23. Grifos do original.



19

sangue como tratamento Gltimo para garantir sua vida’; ou decidir se i) a familia, por razdes
religiosas, pode descumprir a lei que obriga os menores a freqiientar escola publicas, ou ii)
se os judeus, que preservam o sabado (shabat) enquanto dia sagrado no qual ndo
trabalham, poderiam, em compensacao, desobedecer a lei que obriga o fechamento do
comércio aos domingos’; ou, ainda, iv) se a mesma liberdade imp&e seja acatada a bigamia
(pela sociedade e pelo Governo) vivenciada sob inspiragdo religiosa10 etc. Esses exemplos
revelam a necessidade de justificacdo dos direitos, de saber quando um direito se encontra
justificado ou, inversamente, saber as razdes pelas quais um direito pode ser restringido ou
mesmo negado de modo aceitavel a alguns membros de uma comunidade. Impde-se assim
perquirir que razées podem justificar um direito, para que possamos concretizar os direitos

previstos nas constitui¢des.

Os direitos fundamentais sdo indispensaveis para a compreensdao de todas as
dimensdes do ser humano (vida intima, politica, liberdades, imagem, honra etc.) e
dependendo de como interpretados decorrem outros (educacdo, saude, emprego etc.). Nao
é objeto desta pesquisa o estudo amplo dos direitos individuais. Sera util um recorte e
analisarmos como uma liberdade em particular é tratada quando individuos, grupos e
governos divergem quanto ao seu exercicio, oportunizando verificar como sao articulados os
argumentos das partes quando um direito é contestado firmemente. Investigaremos,
especificamente, a liberdade religiosa. Nicola Matteuci diz que “a liberdade religiosa é a mae

11 N . .« . . . - s .
”>%, porque a tolerdncia religiosa, ao fim de interminaveis guerras

de todas as liberdades
entre pessoas que compartilhavam um mesmo espago, estimulou a ideia de

. . . 12 . . .
constitucionalismo™ e de direitos nele compreendida.

Essa liberdade hoje estd prevista em varios tratados internacionais e em
praticamente todas as constituices, escritas em varias formas. Ora se apresenta em termos

taxativos “é inviolavel a liberdade de crenca” (Brasil: art. 52, VI, CF) ou “o Congresso ndo

" Por exemplo: TRF4, AC 2003.71.02.000155-6, Terceira Turma, Relatora Vénia Hack de Almeida, DJ
01/11/2006. Um estudo sobre as varias implicacdes suscitadas pelo tema:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/L RB/pdf/testemunhas_de jeova.pdf>

8 Wisconsin vs. Yoder 406 U.S 205 (1972).

% Braunfeld vs. Brown, 366, U.S. 599 (1961).

10 Reynolds v. United States, 98 U.S. 145 (1878). Decidiu-se que a bigamia, mesmo quando praticada sob
fundamento religioso entre os mérmons, constitui crime, e ndo se encontra amparada pela liberdade religiosa.
1“3 libertad religiosa es la madre de todas las liberdades™ (1998, p. 37). Traduzimos.

2 MATTEUCI, p. 43 e 260; também RAWLS, 2011, p: 544/545.



http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/testemunhas_de_jeova.pdf
http://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports
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legislara proibindo o livre exercicio dos cultos” (Primeira Emenda, EUA) ou “toda pessoa tem
direito a liberdade de religiago” (ONU: art. XVII, Declaragdo Universal dos Direitos dos
Homem). Algumas cartas e tratados as vezes condicionam seu exercicio a observancia da lei,

<13
e

seguranga publica, ordem, saude (Pacto de S3o José ™, Convenc¢ao Europeia para a Protecao

dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais — CEDH') etc.

De qualquer forma, estipule ou ndo o préprio tratado ou Constituicdo a hipdtese
de restricdo a liberdade de credo, exige-se que o intérprete diga quando saude, moralidade
ou seguranca publica limitam aquela liberdade: o ato de distribuir as héstias com as maos
justifica a intervencdo do Estado para obrigar o uso de luvas esterilizadas para evitar
contaminacado de doencas infectocontagiosas? A transfusdo de sangue deve ser realizada,
em beneficio da saude, mesmo contra a vontade do paciente em pleno gozo de suas
faculdades mentais? O uso de cachaga nos ritos de candomblés deve ser acompanhado por
copos descartdveis e controle do teor alcodlico? Devem ser proibidos os rituais pentecostais
que utilizam serpentes venenosas como demonstracao de fé? Deve ser imposto limites a
quantidade de vinho consumida por um padre durante a missa para preservar-lhe a saude
ou, talvez, restringir a quantidade de missas que um mesmo sacerdote pode celebrar num
mesmo dia? Os artefatos utilizados para autoflagelacdo devem ser esterilizados e

fiscalizados pelos érgaos de vigilancia sanitaria?

Por outro lado, o que significa “moralidade” enquanto fundamento para
restringir uma religidao? Refere-se a moralidade convencional, conjunto de ideias sobre certo
e errado de um grupo ou classe de uma comunidade? Ou refere-se a uma moralidade ideal e
critica? Se uma constituicdo, como a americana ou a brasileira (1988) ndo especificam as
hipdteses abstratas de restricdo, previstas em outras constituicdes ou tratados, essa

liberdade de culto devera ser considerada absoluta?

13 «Art. 18, 2. A liberdade de manifestar sua religido ou crenca estara sujeita somente a limitacdes tais que
estejam previstas em lei e sejam necessarias huma sociedade democrética, no interesse da seguranga publica,
para a protecdo da ordem publica, saide ou moralidade, ou para a protecdo dos direitos e liberdades de
outrem.” (Grifo nosso).

1 <«art. 99, 2. A liberdade de manifestar sua religido ou crenca estaré sujeita somente a limitac6es tais que estejam
previstas em lei e sejam necessarias numa sociedade democratica, no interesse da seguranga publica, para a
protecdo da ordem publica, saide ou moralidade, ou para a protegéo dos direitos e liberdades de outrem.” (Grifo
N0Sso).
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Esses aspectos dos direitos fundamentais aflorardo e serdo estudadas quando
examinarmos esta liberdade especifica no seu confronto com uma legislagao que proibe um
elemento central de uma pratica religiosa. Este estudo concreto nos possibilitara refletir
sobre o que é um direito fundamental e como ele se relaciona com as leis ordinarias, e que
critérios sdo aceitdveis para dizer que uma dada restricdo é correta ou bem fundada.
Possibilitara também uma perspectiva importante: algumas reivindicacdes ndao se apoiam
apenas na liberdade prevista nos textos constitucionais ou legais, mas apelam a outra esfera
de padrdes discursivos aos quais se atribui carater e forga juridicos. Cabe-nos identificar esta
reivindicacdo e tentar contextualizd-la no ambito de uma teoria capaz de oferecer uma

resposta adequada e satisfatoria do problema.

Serd importante, ja agora, verificarmos como essas e outras questdes
relacionadas aos direitos fundamentais sao articuladas concretamente, a partir dos discursos
dos envolvidos nas controvérsias, pois todo aquele que vive no contexto regulado por uma
norma constitucional é quem primeiro a interpreta e a atualiza, como assinala Peter Haberle
(1997, p. 15). Isso sera feito a partir do exame da pratica religiosa que faz uso de Ayahuasca,
bebida psicoativa que contém (DMT), substancia cujo uso é vedado em tratado internacional

por seu potencial de provocar visdes™. A partir do exame concreto dos casos levantaremos

1> Sobre a farmacologia (efeitos, composigdo quimica, agio no sistema no sistema nervoso central) da Ayahuasca
ha rica bibliografia, com vérias abordagens. Uma introdugdo didatica com vasta indicagdo bibliografica pode ser
obtida em MCKENNA, Dennis J.: Ayahuasca: Uma historia farmacologica (p. 172/194); GROB, Charles S: A
psicologia da Ayahuasca (p. 195/225); e CALLAWAY, Jace C.: Fitoquimica e Neurofarmacologia da
Ayahuasca (p. 226/250). in MEZTNER, 2002. Entre outros estudos especificos: Riba J, Rodrigrez-Fornells A,
Urbano G, Morte A, Antonijoan R, Montero M, Callaway JC, Barbanoj M (2001). Subjective effects and
tolerability of the South American psychoactive beverage Ayahuasca in healthy volunteers.
Psychopharmacology 154:8595; Callaway JC, McKenna DJ, Grob CS, Brito GS, Raymon LP, Poland RE,
Andrade EN, Andrade EO (1999). Pharmacology of Hoasca alkaloids in healthy humans. Journal of
Ethnopharmacology 65(3):243-256; Callaway JC and Grob CS (1998). Ayahuasca preparations and serotonin
reuptake inhibitors: a potential combination for adverse interaction. Journal of Psychoactive Drugs
30(4):367-369; McKenna DJ, Callaway JC, Grob CS (1998). The scientific investigation of Ayahuasca: A
review of past and current research. The Heffter Review of Psychedelic Research 1:6577; Callaway JC
(1999); Callaway JC, Raymon LP, Hearn WIL, McKenna DJ, Grob CS, Brito GS, Mash DC (1996).
Quantitation of NN-dimethyltryptamine and harmala alkaloids in human plasma after oral dosing with
Ayahuasca. Journal of Analytical Toxicology 20:492-497; Grob CS, McKenna DJ, Callaway JC, Brito GS,
Neves ES, Oberlander G, Saide OL, Labigalini E, Tacla C, Miranda CT, Strassman RJ, Boone KB (1996).
Human psychopharmacology of Hoasca, a plant hallucinogen used in ritual context in Brash. Journal of
Nervous and Mental Disease 184(2):86-94; Callaway JC (1996). A report from the International
Conference of Hoasca Studies. MAPS (Multidisciplinary Association for Psychedelic Studies) Bulletin
6(3):36-43; Callaway JC (1 995). Pharmahuasca and Contemporary Ethnopharmacology; Curare 18(2):395-
398; Callaway JC (1995). DMTs in the Human Brain. In Jarbuch fur. Ethnomedizin und
Bewul3tseinsforschung (Yearbook for Ethnomedicine and the Study of Consciousness) 4:45-54. Callaway
JC (1995). Ayahuasca, Now and Then. Eleusis, SISSC Information Bulletin 6(3):36-43; (Societa Italiana per
lo Studio degli Stati di Coscienza) 1:4-10 (parallel texts in English and Italian); Callaway JC (1994). Pinoline
and Other Tryptamine Derivatives: Formations and Functions; 122 PP., a doctoral dissertation for the
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as questdes pertinentes, e tentaremos identificar como os argumentos sdo articulados nao
s6 pelas autoridades, mas pelos praticantes, e verificar se nesse didlogo é possivel

encontrarmos uma referéncia segura que possa nos propiciar elementos de avaliacao.

Ledncio

Em 1974, na zona rural de uma pequena cidade na Amazonia, Rio Branco, no
Estado do Acre, LeGncio Gomes, dirigente de uma igreja, foi intimado pela Policia Federal
para que se abstivesse de fazer uso de uma bebida psicoativa de origem indigena, feita a
partir do cozimento de duas plantas, conhecida, entre outros nomes, por Ayahuasca, Yagé,
Uascar, Huni, Daime etc. A notificacdo policial relatava que varias “organizacdes altamente
especializadas e laudos foram elaborados que comprovam, sem margem de dulvidas, a

16,

periculosidade de tal xarope™”. Qualificava a bebida como droga, e afirmava que seu uso

III

causa mal “n3o so fisico mas a mente”.

Lebncio move uma acdo contra o governo, pedindo a Justica Federal a protecao
do que compreendia como seu direito de praticar livremente sua religidao, conforme a
liberdade de religido assegurada na Constituicdo. Diz se tratar de pratica religiosa secular
entre os indigenas e que, no meio urbano e arredores, contaria com mais de 50 anos de uso;
gue se tratava de uma religido popular e que nos dias de grandes festejos compareciam as
autoridades locais, como governadores, prefeitos, parlamentares federais e estaduais,
pessoas de todas as classes sociais, evidenciando que se tratava de uma religido integrada a
paisagem moral e cultural da regido, sem registro de maleficios a saude fisica ou mental de

seus adeptos.

O Juiz Federal llmar Galvdo'’ determinou que a Policia Federal explicasse as

razes daquela proibicdo. A Policia Federal justificou seu ato ao fundamento de que a bebida

Department of Pharmaceutical Chemistry at the University of Kuopio, Finland. Kuopio; Réstsch, Christian: the
encyclopedia of psychoactive plants — ethnopharmacology and its aplications (Rochester, Vermont: Park
Street Press, 2005) com intimeras referéncias; Seizi Oga et al: fundamentos de toxicologia (So Paulo: Atheneu
Editora Sao Paulo, 2008); Uma revisdo bibliografica é feita por SANTOS, Rafael Guimardes dos. Ayahuasca:
neuroquimica e farmacologia. Revista eletronica Saide Mental alcool e drogas. Vol. 3, n. 1, artigo 6. 2007.

16 Autos 1.110/1974, fl. 17. Arquivo da Justica Federal - Secdo Judiciria do Estado do Acre.

7 Foi nomeado Juiz Federal em 1967 e iniciou seu oficio no Acre, onde exerceu a judicatura até 1979, quando
foi transferido para a Se¢do Judiciaria do Distrito Federal. Em 1985 foi nomeado membro do Tribunal Federal de
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continha substancia capaz de causar dependéncia psiquica. Juntou trés laudos divergentes
quanto a composi¢do da bebida. A sentenga reconheceu que os laudos eram imprestdveis
tanto para demonstrar a composicdo quimica da bebida quanto sua periculosidade ou
nocividade, de sorte que ndo se sabia se alguma das substancias proibidas se encontrava
presente na bebida. Todavia, a proibicdo foi mantida, com a afirmacdo de que a auséncia de
prova da periculosidade ndo ensejava a conclusdao de que o preparo e uso da bebida fossem

licitos.

Lebncio é a decisdo mais antiga que se teve acesso ao seu inteiro teor
relacionada ao uso de Ayahuasca e seu uso ritual proferida por uma autoridade
governamental nos autos de um procedimento publico instaurado com o objetivo de dirimir
um conflito entre individuos que sustentavam ter o direito de usar ritualmente a Ayahuasca
e representantes do governo que afirmavam que a liberdade de religido prevista na
Constituicdo devia se submeter a restricdes legais (moral, bons costumes) e a prépria lei's. A
despeito do tempo decorrido e dos termos em que proferida, as questdes nela suscitadas
ainda sao debatidas e bastante atuais, como bem reflete a prisdao de pessoas em diversos
paises (Italia, Espanha, Portugal etc.) e mesmo no Brasil'® transportando ou mantendo em

depdsito Ayahuasca para fins religiosos ou as plantas utilizadas em sua elaboragéozo.

Ledncio sintetiza, de modo potencializado, importantes aspectos relativos aos
direitos fundamentais e sua implementacdo. As partes ndo divergiam quanto a existéncia de
uma norma constitucional que assegurava a liberdade de religido, mas controvertiam quanto

ao peso, carater ou papel que tal liberdade ostenta no ambito de um discurso juridico: um

Recursos - TFR (posteriormente STJ), corte com a funcdo, entre outras, de uniformizacdo do direito
infraconstitucional. Em 1991 foi nomeado integrante do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do
Judiciério brasileiro e responsavel pelo exame de constitucionalidade. Informacdo obtida em 5.9.2012 em:
<http://www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=31>

'8 provavelmente Ledncio ndo foi a primeira deciséo relacionada ao tema proferida pelo poder ptblico. Ha
relatos de que em ocasibes anteriores e/ou lugares diversos houve embate entre autoridades policiais locais e
pessoas que faziam uso ritual de Ayahuasca, porém sem formalizacdo, ou, se houve algum procedimento,
extraviou-se. As proibicdes teriam sido contornadas através do apoio popular & préatica, atuacdo de politicos
simpaticos a causa etc. Mais detalhes: BEBE-SE um cha (2011, p. 10); FABIANO (2012, p. 131/138),
MACRAE (2011, passim, em especial: p. 216/221; MACRAE, 1992, p. 65).

19 Um americano foi preso em novembro 2012 e ficou detido por mais de trés meses por transportar ayahuasca
em Tabatinga, Amazonas. Negada a liminar, no mérito a acdo foi penal foi trancada ante a atipicidade da
conduta: HC  795263120124010000. Disponivel:  <http://arquivo.trfl.jus.br/default.php?p1=0079526-
31.2012.4.01.0000> Acesso em 9.03.2013.

% Ha noticias de pessoas detidas com Ayahuasca na ltalia, Espanha, Portugal, Chile etc. O caso Hoasca, que
descreveremos em breve, teve inicio com a apreensdo de Ayahuasca nos Estados Unidos pela policia, com busca
e apreenséo etc. Fernando Ribeiro narra sua propria prisdo na Espanha em “Os incas, as plantas de poder e um
tribunal espanhol”, Rio de Janeiro: Mauad, 2005.



http://www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=31
http://arquivo.trf1.jus.br/default.php?p1=0079526-31.2012.4.01.0000
http://arquivo.trf1.jus.br/default.php?p1=0079526-31.2012.4.01.0000
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direito deve ceder a lei regularmente aprovada por um congresso? Ou um direito
fundamental, como a liberdade de expressdo, a liberdade religiosa ou de consciéncia é

absoluto e ndo deve se curvar ante uma lei ordinaria?

Esta questdo pode ser refeita em outros termos politicos: se uma maioria decide,
em mira de seu bem-estar, por uma politica publica que proiba o uso de substancias
psicoativas, a minoria vencida na deliberagdao publica, por si ou por seus representantes,
pode se insurgir contra esta decisdo politica? A maioria de uma comunidade, a luz do ideal
de autogoverno, ndo tem a prerrogativa de determinar os rumos e os objetivos ultimos a
serem atingidos, como expressao do regime democrdtico ao qual todos convergem e
buscam realizar? Se concordamos que um dos objetivos de qualquer governo, sendo o
principal, é adotar medidas para promover o bem comum, entdo que argumentos teriamos
para criticar uma lei que objetiva justamente promover o bem coletivo consubstanciado na
prevencdo ao uso de substancias psicoativas? Por outras palavras, ainda que o governo
comprove que certa substancia tem o potencial de causar prejuizo a saude fisica ou mental,
isto por si sO autoriza sua proibicdo? Que razbes teriamos para afastar a politica

governamental tendente a protecdo da saude dos governados?

Ha uma resposta simples. Se uma proibicdo foi aprovada por uma comunidade
no exercicio lidimo de seu autogoverno, em observancia aos procedimentos previamente
estabelecidos, esta lei deve ser cumprida, e os insatisfeitos, caso queiram, devem se utilizar
do processo politico para revoga-la ou criar as exce¢des a sua observancia, em postura a um
s6 tempo estimuladora do exercicio da cidadania e mobilizagdo popular e, também, da
obediéncia a lei enquanto condicdo para a paz e ordem sociais. Para essa resposta, licito e
permitido é o que o ordenamento, as leis assim permitem. Essa resposta “simples” se
mostra sedutora, mas ndo é uma boa resposta, por duas razées. Primeiro porque é uma
fuga, e ndo uma resposta, da questdo discutida, qual seja, o que o ordenamento permite e
proibe, e responder a essa questdo pressupde explicar qual o papel dimensdo ou peso que a
liberdade de religido prevista nesse ordenamento possui: tanto Ledncio quanto a autoridade
policial ndo queriam descumprir a lei ou o ordenamento juridico. Muito ao contrario. Ambos
sustentaram seus atos com base no ordenamento. Léoncio disse que ndao descumpria a lei,
pois a liberdade de religido, que é lei também, amparava sua pratica; a autoridade policial,

referindo-se as mesmas disposicOes juridicas, afirmava que a liberdade de religido ndo
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amparava aquela pratica. Logo, a resposta “simples” antes dissimula do que explica a
questdo que se propde a resolver concernente a relagdao entre as leis ordindrias e os direitos

fundamentais.

A segunda razdo para afastarmos a resposta “simples” é um pouco mais
complexa e remete a uma das maiores questdes relativas ao Direito. A resposta “simples”
preconiza o cumprimento da lei ou sua modificacdo pela via politica, em atencdo a
democracia e a ordem publica. Esta resposta tem forte apelo popular e pressupde um
principio aparentemente irrecusdvel, ao enunciar, em sintese, que devemos sempre
obedecer as leis, ou altera-las segundo as regras do sistema politico sob a qual vivemos. Esse
principio, a despeito de seu apelo imediato, apresenta fragilidade quando submetido a
exame histérico. De fato, em geral as pessoas acreditam que os funciondrios publicos e
soldados nazistas ndo deveriam ter observado as leis antissemitas, por exemplo. E possivel
dizer que este fato histdrico, conquanto verdadeiro, é o climax de uma insanidade e algo tdo
doentio que ndo serve de referéncia, mostrando-se mais como um argumento ad terrorem,
de modo que a perversao e crueldade presentes no nazismo e que autorizaria o
descumprimento de tais leis j3 ndo é possivel de ocorrer ante o desenvolvimento e
consolidacdao do principio da dignidade da pessoa humana enquanto diretriz obedecida

pelos povos modernos.

Contudo, exemplos recentes nos mostram que a “pureza racial ou étnica” ainda
é utilizada para justificar mortandades e ordens de exterminio ainda sdao cumpridas: Iraque
(curdos, 1987/8), Bésnia (1992), Ruanda (hutus e tutsis, 1994), Kosovo (1995/8) etc®’. Talvez
se diga que seriam casos extremos, excepcionais e ndo seriam aptos para afastar aquela
regra que orienta sempre observar as leis. Ainda que se admita que esses casos sao
extremos, sao também um convite premente para se saber qual a linha ou momento em que
passam a ser extremos: se a ordem de exterminio é extrema, a ordem para executar uma
sentenca judicial de morte também o serd? Todavia, ndo sé na hipdtese de ordens
absurdamente iniquas podemos concordar que em certas ocasides algumas normas nao

devem ser cumpridas. Mesmo quando ndo ha um direito a vida, mas supostos direitos

2! para mais detalhes, inclusive com listagem de outros casos recentes de exterminio v. Samantha Power:
Genocidio: a retérica americana em questdo, Companhia das Letras, 2004.
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politicos, liberdade de expressdo, entre outros, nossa histdria recente continua a ilustrar

situacBes nas quais reputamos correto o descumprimento.

Putin foi eleito em 2012 presidente da Russia em elei¢bes suspeitas de fraude,
uso da maquina publica em beneficio proprio e manipulacdo de resultados eleitorais. Para
evitar grandes protestos populares de repudio, Putin obteve a aprovacdo de lei que tornava
crime justamente a participagcdo em tais manifestacdes. Apesar da lei e da forte repressao,
as pessoas foram as ruas e passeatas”’. No Brasil, durante o regime militar, a ordem juridica
proibia manifestagdes politicas populares favoraveis a redemocratizacio do pais®’, bem
como leis que proibiam greves. A restauracdo da democracia no Brasil ocorreu com enormes
manifestacGes populares e greves gigantescas em confronto aberto com aquelas normas, e
dificilmente alguém defenderia a regularidade da prisdo dos participantes daqueles eventos
historicos. Os eventos iniciados em 2011 e que perduram até 2013 conhecidos como
primavera drabe mostram povos de varios paises drabes se rebelar contra regimes
ditatoriais existentes ha décadas (Egito, Tunisia, Iémen, Siria, Libia), insurgindo-se contra a
tradicdo e a lei de tais paises, sob a alegacdo de que tais ordens juridicas nao
mereciam/merecem observancia por carecerem de legitimidade popular ao ndo reconhecer,
entre outros, o direito de seus cidad3aos de participarem das escolhas fundamentais

. 24
daquelas sociedades™".

Todos esses exemplos revelam, ao longo do tempo e no espaco, pessoas
morrendo, ferindo-se, aprisionadas ao afirmarem e agirem segundo o que acreditavam e
acreditam ser um direito (de participacdo e manifestacdo politica, dignidade, igualdade etc.)
gue ndo é reconhecido pelo direito positivo nas leis e constituicGes de seus paises, como se
existisse algo além da norma legislada servindo como referéncia para julgar se uma dada
ordem juridica ou uma norma em especial merecem tal titulo e status. Dito de outra forma:
mesmo que a sentenca em Ledncio se mostrasse ancorada numa norma, num exemplo
perfeito de silogismo que caracteriza a subsunc¢do, o que ndo foi o caso, os exemplos

histéricos mostram que quando se trata de certos direitos a sé referéncia a legislacdo em

22 Jornal Folha de S&o Paulo, edicdes dos dias 7.5.12, 7.6.12 e 13.6.12, Caderno Mundo.

2 Ato Institucional n. 5, art. 5°, 111, de 13.12.1968 (Al 5). Atos institucionais foram a denominacio dada pelo
regime militar aos decretos que impuseram uma nova ordem juridica e politica no pais com o Golpe Militar de
1964. Eram puros atos de forga bruta, e, por definigdo e segundo seus termos, sobrepuseram-se as constituicdes
vigentes ao tempo de suas edigBes, autoproclamando-se o fundamento de validade destas. No caso Al 5,
sobrepds-se a Constituicdo de 1967.

24 Entre inGmeras matérias: Folha de S&o Paulo, edigdo do dia 9.7.2012, Caderno Mundo.
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vigor ndo é suficiente para mostrar uma decisdo como justa ou correta, merecedora de

respeito e acato. Tendemos a exigir um plus, a ser explicitado e examinado.

A resposta “simples” entdo ndo é uma resposta satisfatdria. Ledncio chama
ateng3o n3o sé pela circunstancia de sua sentenca n3o decorrer das premissas lancadas®,
mas também pela auséncia de maior consideracdo quanto a iniUmeros aspectos eloquentes
suscitados pela causa, a comegar pela relagdo que existe entre direitos fundamentais e
legislacdo ordinaria, como a sé existéncia dessas categorias juridicas sugere. De fato, a sé
previsdo em constitui¢cdes e tratados de um catalogo de direitos ao lado do procedimento
para elaboracdo de leis exige que o intérprete aponte uma razdo para isso: isso pode ser
visto como indicando que as leis devem considerar os direitos; ou que os direitos precisam
de leis para serem operativos; ou que o legislador, sempre que puder e ndo houver maior
incOmodo ou custo social, preserve os direitos etc. Logo, uma pesquisa sobre liberdade de
religido e sua aplicacdo sobre uma pratica concreta exige antes o delineamento de algumas
respostas e posicionamento sobre essas questdes, mesmo que a titulo de um esbogo ou
ideia geral. Se os exemplos mostram que a nog¢dao popular do Direito — como aquilo, e
somente aquilo, que é aprovado pelo parlamento - ndo é suficiente para retratar o que
compreendemos como Direito, ou pelo menos como Direito a ser cumprido, devemos

oferecer uma explicacdo mais satisfatéria, que dé conta de todos esses paradoxos.

Ledncio suscita outra ordem de perguntas, anterior as expostas: por que
devemos ter direitos? Por que ndo poderiamos sustentar um modelo de sociedade sem
direitos, exceto aqueles reconhecidos pela legislacao ordindria, ou pelo menos sem o direito
a liberdade de religido? A histdria ja nos ofereceu varias experiéncias nos quais os direitos
ndo existiram, ou eram dependentes da boa vontade e capricho do rei, monarca, governo ou
partido majoritario. Em diversos paises ndo se reconheceu nem se reconhece a liberdade de
religido, mesmo em sua forma abstrata; em outros ndo sdo admitidos direitos politicos
plenos, como votar e ser votado ou participar do processo de escolha dos governantes; em
outros ndo houve ou n3ao ha direitos individuais, mas apenas concessdes do rei a seus

suditos. Saber se devemos ter direitos (ou mesmo se temos) diz respeito a justificacdo dos

% Se a premissa maior ¢ “a lei proibe substincias psicoativas contidas em rol” e a premissa menor “o governo
ndo comprovou que substancia(s) compde(m) a Ayahuasca”, a conclusdo “Ayahuasca deve ser proibida” se
revela logicamente insustentavel.



28

direitos ou a sua dimensdao normativa, implica refletir sobre o fundamento de tais direitos e

se tal reflexdo é possivel e necessaria.

Uma vez esbogada uma resposta a tais indagacdes e delineado o papel de um
direito no interior de um discurso juridico, teremos elementos para avaliar se uma pratica
religiosa que faz uso de uma bebida psicoativa que produz visdes, borracheira ou miragoes
(na linguagem dos adeptos), ou alucinagdes (na linguagem meédico-farmacoldgica) é
protegida (ou nao) pela liberdade de religido ndo sé no Brasil, mas também em outros
paisesZB. Mais: se os direitos fundamentais se mostrarem exigiveis independentemente da
circunstancia de estarem previstos no ordenamento de uma sociedade e se derivarem de
razoes outras passiveis de aceitacdo e existéncia em outras sociedades, entdo, por hipdtese,
seria possivel o reconhecimento desse direito em outros paises que eventualmente aceitem

seus pressupostos de base.

Evidenciamos algumas questdes relativas ao que significa liberdade de religido
extraida do caso Ledncio. Tentar construir uma resposta nos dird algo sobre os direitos
fundamentais, e que condi¢cdes devem existir para seu reconhecimento. Com esta finalidade,
antes de examinar as questdes suscitadas em Ledncio, como acima exposto, sera util o relato
de alguns aspectos histéricos, farmacoldgicos e socioldgicos sobre a Ayahuasca, e de
decisdes proferidas em sistema judicial diverso do civil law e no ambito administrativo, como
a decisdo proferida pela Suprema Corte dos Estados Unidos [Gonzalez v. O Centro Espirita
Beneficente Unido do Vegetal 546 US 418 (2006)]” e uma série de decisdes proferidas no
ambito administrativo pelo 6rgao responsavel pela politica antidrogas no Brasil,

CONFEN/CONAD.

% Visdo ou alucinacdo? E fato que DMT, e a Ayahuasca em particular, proporciona como um dos efeitos a
producdo de percepgdes sensoriais (visuais ou imagens, olfativas, gustativas, tateis), sentimentos, raciocinios etc.
Como denominar esses efeitos? Alguns pesquisadores evitam o uso do termo alucinagéo e alucinégeno (por ex.:
MCRAE, 1992, p. 16; LABATE, 2004, p. 33), ante o carater depreciativo embutido no termo, do que decorreria
que os praticantes da religido seriam alucinados; Bordin et all questiona a adequacdo do termo alucinagdo pela
dificuldade em se defini-lo sob a perspectiva médico-farmacoldgica e distingui-la de outros estados ou
percepgdes (2010, p. 105/6). Também RATSCH, 2005, P. 10, MCKIM, p. 336/9. V. também Cazenave e Costa
2008, p. 450. Usarei visdes, preferencialmente, porque o termo alucinacao, além de induzir & depreciagdo de uma
minoria religiosa, ndo goza de um consenso cientifico, mesmo no meio médico, acerca da adequagdo de seu uso
para algumas situacdes, como exposto, nem capta algumas distingdes, como por exemplo, a visdo (ou
alucinacao?) de espiritas ou kardecistas, adeptos do candomblé ou mesmo de evangélicos e catolicos (como na
“apari¢do” de Fatima, em Portugal).

2T A referéncia & jurisprudéncia americana indica, respectivamente, as partes, o volume onde a decisdo se
encontra (546), a fonte ou repositorio (U.S. United States Supreme Courts Reports), a pagina (418) onde inicia a
decisdo e, entre parénteses, 0 ano da decisdo (2006). As decisdes referidas neste trabalho podem ser acessadas
no sitio <http://laws.findlaw.com/us/000/04-1084.html>



http://en.wikipedia.org/wiki/Case_citation
http://laws.findlaw.com/us/000/04-1084.html
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Essas decisGes nos permitirdo perceber que, a despeito do longo tempo
decorrido desde a primeira sentenca em 1974, as questdes foram e continuam sendo, em
esséncia, as mesmas, embora mude o lugar e o ambito da discussdo: o que é um direito? Por
que existe ou deve existir? Qual seu peso ou papel numa deliberagao judicial? A
circunstancia de uma bebida conter uma substancia psicoativa listada como proibida na
legislagdo e tratados internacionais, com potencial de causar algum maleficio, implica a

proibicdo de seu uso em rituais religiosos?

Ayahuasca — breve historico

O nome Ayahuasca provém da lingua quéchua e significa cipd, liana dos espiritos
ou da alma (SCHULTES, 1986, p. 12). Tem suas origens na Amazo6nia em periodo incerto,
entre os povos indigenas. E elaborada a partir de duas plantas (a folha de um arbusto —
Psychotria viridis e um cipd — Banisteriopsis caapi). Inicialmente restrita ao uso indigena,
Ayahuasca teve lentamente seu uso alargado para caboclos e seringueiros, alastrando-se, a
partir da segunda década do século XX, para os arredores das cidades amazonicas, até se
expandir, na atualidade, por todos os estados brasileiros, varios paises sul-americanos, EUA,
Canada, Japao e varios paises europeus. O uso da Ayahuasca por nao-indigenas ocorreu de
varias formas e em lugares diversos. Todavia, algumas tradicbes ou doutrinas religiosas
conquistaram maior visibilidade e se consolidaram com caracteristicas préprias, conhecidas
como linhas ou doutrinas. A primeira delas nasceu no estado do Acre, por volta de 1920,
com o seringueiro Raimundo Irineu Serra (conhecido como Mestre Irineu), nascido no estado
do Maranhdo. Ele teve contato com Ayahuasca no Peru, na fronteira com o Acre, e
implementou uma nova forma de elaborar e ministrar aquela bebida, a que deu o nome de

Daime?. Léoncio foi o dirigente deixado por Mestre Irineu na direcdao da entidade que criou.

No final da década de 40, Daniel Pereira de Matos, outro maranhense, seguidor

de Raimundo Irineu Serra, da inicio a uma nova doutrina, conhecida por Barquinha, com

%8 Cada grupo indigena em regra atribuiu um nome & sua tradicdo, implicando cada nome um modo de fazer,
uma cultura e um ritual proprio: RATSCH, 2005, p. 86, enumera mais de 30 denominagdes; METZNER, 2002,
p. 1. Em LABATE, 2009, (org.) ha varios estudos sobre algumas praticas especificas. A Resolucdo do Conselho
Nacional de Politicas sobre Drogas — CONAD, ao regulamentar o uso religioso através da Resolugao n. 1/2010,
mencionou exemplificativamente os termos Hoasca, Vegetal e Santo Daime (BRASIL, 2010, item 5), referindo-
se as denominagdes mais comuns e urbanas, adotando genericamente o termo Ayahuasca para se referir as
diferentes denominagdes. Adotaremos nesta pesquisa preferencialmente as expressdes utilizadas na Resolucéo:
Ayahuasca, Hoasca, Vegetal e Daime ou Santo Daime.



30

ritual e caracteristicas préprios, embora mantendo a denominacdo de Daime para a bebida.
A terceira linha é a da Unido do Vegetal (UDV), ou Vegetal, fundada por José Gabriel da
Costa, no inicio da década de 60, sediada em Porto Velho, Rondonia (posteriormente a sede
da UDV foi transferida para Brasilia). A UDV é a entidade religiosa ayahuasqueira mais
institucionalizada e presente em todos os Estados brasileiros, além dos Estados Unidos e

alguns paises europeus.

A quarta linha doutrindria iniciou-se por volta de 1974, também no Acre, com
Sebastidao Mota de Melo, como um desdobramento da doutrina originalmente criada por
Raimundo Irineu Serra, e se organizou sob o nome de CEFLURIS. Conquanto atribua o
mesmo nome para a bebida (Daime), a mesma farda, simbologia bdsica, calendario, o
Cefluris possui doutrina e rituais diferentes daqueles preconizados por Raimundo Irineu
Serra, dando azo a varios equivocos, pois uma mesma palavra — Daime ou Santo Daime -
passou a designar doutrinas com diferencas bem acentuadas. Mais recentemente,
especialmente a partir do seminario realizado pelo Conselho Nacional Antidrogas - CONAD
em 2006, essa entidade assumiu-se como mantenedora de doutrina distinta daquela deixada
por Raimundo Irineu Serra, embora usando o mesmo nome de Daime (MACRAE, 2008, p.
298). Na atualidade, Daime remete, junto ao grande publico, midia e bem assim nas
investigacBes académicas, a doutrina e pratica do Cefluris®®, e ndo a doutrina criada por
Raimundo Irineu Serra (LABATE, 2004, p. 66-68; 2009, p. 268; MACRAE, 1992, p.72; CEMIN,
2001, p. 69).

Essas “linhas”, segmentos ou doutrinas (Daime, Barquinha, UDV e Cefluris) se
dividiram e originaram outras entidades e “linhas”, mas ainda sdo representativas do
universo religioso ayahuasqueiro no Brasil, e foram utilizadas pelo CONAD em 2006, na

escolha de representantes das entidades ayahuasqueiras.

Ayahuasca — Decisoes

Ayahuasca tem sido objeto de varias decisdes, tanto no ambito administrativo

guanto no judicial, em paises com tradi¢Bes juridicas distintas, como Chile, EUA, Reino

» Em 1998, CEFLURIS se divide em duas organizagdes distintas. Uma se transmuta em organizacio nio
governamental destinado a preservacdo ambiental, mantendo o nome de Instituto de Desenvolvimento Ambiental
— Ida — CEFLURIS. Juridicamente a igreja passa se denominar ICECLU - Igreja do Culto Eclético da Fluente
Luz Universal. Apesar da mudanca, continua sendo conhecido como CEFLURIS (LABATE, 2008, p. 26).
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Unido, Holanda, Alemanha, Japdo, Franca, Itdlia, Espanha, Peru, Israel, Canada etc®®. No
campo juridico, repercute em matéria tributaria (na remessa de Ayahuasca de uma igreja
para outra, localizadas em Estados diferentes incide o imposto sobre circulacdo de
mercadorias? A remessa para outros paises acarreta imposto de exportacao?), direito de
familia (o fato de um dos pais fazer uso de Ayahuasca o descredencia para a guarda de filhos
menores?), civil e médica (a mulher gravida pode tomar Ayahuasca? Pessoas que tomam
Ayahuasca podem doar sangue em hemocentros publicos?); administrativo (o Governo
Federal, Estadual ou Municipal, por qualquer de seus érgaos, pode editar e distribuir nas
escolas cartilhas com o fim de prevenir drogas e incluir a Ayahuasca, ou isto constitui
discriminacdo contra uma minoria?). Optamos por decisdes que mostram como intérpretes,
em locais, tempos e sistemas juridicos diversos, empregam a liberdade religiosa ao deliberar
casos concretos. Esses casos tragam um panorama representativo das questdes que o tema
suscita e demonstram que em suas categorias centrais, a controvérsia assume contornos
gue ndo mudam ao longo do tempo e no espaco, embora mude o papel e a relevancia

atribuida aquela liberdade, com repercussao no veredito.

Daime®! - as decisdes governamentais brasileiras

Lebncio representou demanda individualizada. A proibicdo do Governo, pelo

.. N A . .32 . .
modo como se deu, restringia-se as trés igrejas™ ou entidades no Acre que faziam uso de
Ayahuasca. Até 1985, nao havia nenhuma decisdao formal por parte do governo sobre o
assunto. Ha noticias de que os grupos que faziam uso ritual da Ayahuasca encontravam
resisténcia de representantes do poder publico, mas as obje¢des findavam, por varias
formas, contornadas. Até que a Divisdao Nacional de Vigilancia Sanitaria de Medicamentos do

Ministério da Saude — DIMED incluiu na portaria 2, de 08.03.85 (publicada no Diario Oficial

%0 Uma exposicdo de sua expansdo, com descricdo de sua situagdo juridica em alguns paises pode ser obtida na
coletanea de artigos editada por Beatriz Labate e Henrik Jungaberle: The Internacionalization of Ayahuasca.

31 Como se vera, quem se insurgiu contra a proibicdo foi o Centro Beneficente Unido do Vegetal — UDV, que
utiliza nos seus rituais o Vegetal, nome que ali recebe a Ayahuasca. Todavia, uma vez iniciado o procedimento,
Daime acaba sendo a denominagdo mais utilizada para se referir & Ayahuasca. Com o tempo e em razdo de
vérias polémicas, reportagens e escandalos, Daime ou Santo-Daime, denotando a doutrina professada por uma
entidade, CEFLURIS, praticamente passou a ser sindbnimo de Ayahuasca perante 0 Governo e a opinido publica
em geral. Vide se¢do Ayahuasca — breve histdrico.

%2 As entidades religiosas que fazem uso de Ayahuasca em geral ndo utilizam a denominag#o igreja, prépria do
cristianismo, mas Sede, Centro e Nlcleo (conforme o segmento), 0 que contribui para a afirmacdo da identidade,
assim como a denominagdo terreiro, centro espirita, mesquita, sinagoga integra a identidade dos cultos afros,
kardecistas, mugulmano e judaico, respectivamente. Usaremos indistintamente entidade, centro ou igreja.
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da Unido — DOU de 13.8.85), o cipd Banisteriopsis caapi como espécie vegetal proscrito, ao
fundamento de que continha dimetiltriptamina (DMT) em sua composi¢dao, substancia
proibida (tratou-se de um erro: o DMT estd presente na folha Psychotria viridis e ndo no cipd

Banisteriopsis>).

No dia 23 de julho de 1985, a entidade religiosa denominada “Centro Espirita

|II

Beneficente Unido do Vegetal” peticionou ao entdao Conselho Federal de Entorpecentes -
CONFEN, pleiteando a revisdo da inclusdo do cipd utilizado na elaboracao da Ayahuasca na
Lista de Produtos e Plantas proscritas, alegando que a quest3ao devia ser examinada sob a
perspectiva socioldgica, quimica, farmacoldgica, cultural e juridico-constitucional ante a
liberdade de religidao, destacando, ainda, que seus integrantes sdo pessoas ordeiras e que a
entidade jd havia sido reconhecida como de utilidade publica em vérios lugares. Esta
petic;:io34 € o marco inicial da questao relativa a Ayahuasca no CONFEN. A partir de entdo
Ayahuasca foi objeto de varias deliberacdes, pareceres, recomendacoes, estudos, pesquisas

etc. O relato que se segue é um resumo das principais decisdes, com énfase nas justificacdes

apresentadas.

CONFEN 1987
Em resposta ao pedido de revisdao da proibicao, subscrito pela UDV, o CONFEN

publicou a Resolucdo 4/85, de 8.8.85, constituindo grupo de trabalho para examinar, sob a
perspectiva “sociolégica, antropolégica, quimica, médica e de saude” a questao da producao
e consumo de substancias derivadas de espécies vegetais que, conquanto nao incluidas em
listas internacionais, constavam em portaria da DIMED como proscrita. Determinou ainda

gue se analisasse a suspensao provisdria de tais substancias no rol das proscritas.

Dois integrantes do grupo de trabalho visitaram o Acre, sede de diversas

comunidades usuarias de Ayahuasca, e elaboraram relatério da viagem, que registrou, entre

%% Ayahuasca, segundo Jace C. Callaway, professor de Farmacologia e Toxicologia da Universidade de Kuopio,
na Finlandia, sob a perspectiva farmacoldgica “é uma das drogas mais sofisticadas e complexas que se tem
conhecimento” e “¢ uma bengdo da natureza” (2002, p. 232 e 235). Sua farmodindmica impressiona: o DMT,
presente na folha, ndo é ativo oralmente, ndo produzindo efeito, em razdo da enzima MAO, presente no trato
digestivo, metaboliza-lo. Porém, os alcaloides presentes no cip6 inibem a MAQ, permitindo a absorcédo e agdo do
DMT. Em sintese: a ayahuasca sO tem efeitos psicoativos em razdo de uma combinacao rara e improvavel de
plantas que possuem substéncias que interagem de modo excepcional entre si e com o organismo humano. Os
pesquisadores ndo sabem explicar como os indigenas descobriram essa associacdo nem se o fizeram de modo
deliberado. Para outra exposi¢do didatica e breve: SANTOS, 2007.

% peticdo UDV, protocolada no CONFEN em 23.6.85 e despachada em 15.7.85. Arquivo UDV.
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outras percepcdes: o uso ritual de ‘Daime’ ha décadas sem noticia de prejuizo social e a
adocgdo de “padrdes morais e éticos de comportamento em tudo semelhantes aos existentes
e recomendados na nossa sociedade”. Lastreado em tal relatdrio de viagem, o CONFEN, em
decisdao unanime de 4 de fevereiro de 1986 (Resolugao 6/86>°), excluiu provisoriamente (até
conclusdo das atividades do grupo de trabalho) o cipd Banisteriopsis caapi como substancia
proscrita. Reconheceu, ainda, que sua inclusdo na lista DIMED nao observou o procedimento

correto (prévia anuéncia do CONFEN).

O Grupo de Estudo submeteu seu relatério final e parecer ao plendrio do
CONFEN em setembro de 1987, resultado de estudos, outras visitas as entidades e exames
ao longo de dois anos, opinando pela exclusdo das espécies vegetais que integram a
elaboracdo da Ayahuasca, obtendo aprovacdo unanime. O parecer foi firmado pelo
advogado Domingos Bernardo Gialluisi da SILVA SA, e, baseado no relatério do grupo de
trabalho, descreve as visitas dos integrantes do grupo de trabalho as comunidades e rituais,
o clima de normalidade e ordem, as diferentes doutrinas e entidades religiosas; a auséncia
de qualquer circunstancia que indique causar a Ayahuasca maleficio a saude fisica ou
psiquica das pessoas que a usam ritualmente; aborda aspectos farmacoldgicos, sociolégicos,
psicolégicos, juridicos, filoséficos no exame das questdes centrais que envolvem a causa: o
gue é alucinégeno e se é possivel admitir seu uso pelo homem da cidade tendo em vista as
diferentes “culturas” urbana e rural; diz da dificuldade humana de aceitar aquilo que se
afasta do paradigma vigente numa sociedade; contextualiza esta questdo no ambito de uma
sociedade inspirada no lema da “guerra total contra as drogas”, imposto pelo DEA (American
Drugs Enforcement, agéncia federal americana de combate ao narcotrdfico); faz uma
abordagem antropolégica sobre a caracteristica que tém as diversas culturas de se

comunicarem, se interpenetrarem como condicdo de evolucdo e adaptacao etc.

Na decisdo CONFEN/87, que reconheceu a legitimidade do uso religioso da
Ayahuasca, sobressai ainda importante esclarecimento quanto a razao que levou a inclusao
do cip6 Banisteriopsis caapi na lista de substancias proscritas. Narra que dia 30 de setembro
de 1981 a Policia Federal prendeu em flagrante, na cidade de Rio Branco-Acre, um rapaz

com 22 anos portando maconha, residente na “Colénia Cinco mil”, comunidade rural que

% Aprovada na Sessao Plenaria do CONFEN no dia 31.01.86.
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fazia uso da Ayahuasca associada a maconha. No dia seguinte, 12.10.1981, a Policia Federal

apreendeu pés, sementes e folha de maconha naquela comunidade. Segundo o relatério,

“pode-se dizer, portanto, que o ‘Banisteriopsis’ entrou, posteriormente, na lista da DIMED, por
causa da ‘maconha’ que estava sendo usada, a época, na ‘colénia cinco mil’ [...]. O fato é que,
somente a partir da prisdo de Eder, por porte de maconha, repita-se, foram desencadeadas
diversas investigacdes nos diversos grupos usuarios da beberagem, em especial na comunidade
liderada pelo ‘Padrinho Sebastidio®. O fato sob exame tem suma importancia posto que ndo
pode o Grupo de Trabalho apurar, a0 menos até o momento, um (nico registro, objetivamente
comprovado, que levasse a demonstracdo inequivoca de prejuizos sociais causados, realmente,
pelo uso que vem sendo feito, até esta parte, da Ayahuasca” (SILVA SA, 1987, p. 27.
Sublinhados do original. Nota explicativa acrescida).

CONFEN 1992
A questdo foi reaberta no CONFEN em 1991, a partir de denudncia an6nima

descrevendo supostos fatos alarmantes: haveria mais de 10 milhdes de fanaticos, criancas
submetidas a visdes por mais 72 horas em razdao do uso de Daime; Daime exposto como
seita de ex-toxicOmanos e ex-guerrilheiros; trabalho escravo etc. Apds novas pesquisas, novo
parecer foi elaborado, enfatizando a auséncia de dados objetivos que recomendassem a
proibicdo e que “a tendéncia [dos adeptos] mais notada é a de promover estilos de vida
recatados e austeros, voltados para o culto a espiritualidade e aos valores familistas e

comunitaristas” (fl. 13).

Em 02/06/92, o CONFEN decide pela manutencdo da libera¢do do uso ritual da
ayahuasca®’, consigna que a Administracio Publica deve zelar pela seguranca juridica e
estabilidade das relagdes criadas a partir das decisdes administrativas, as quais geram
direitos para os destinatdrios de seus atos, de modo que é vedado o reexame, sem novos
fundamentos, de questdo ja apreciada, e determina a instituicdo de uma comissao mista

integrada por representantes do CONFEN e das entidades que fazem uso ritual da ayahuasca

% Como ficou conhecido Sebastifio Mota de Melo, contemporaneo e seguidor de Raimundo Irineu Serra,
seringueiro maranhense fundador da primeira doutrina que fez uso urbano da Ayahuasca, por volta de 1920, no
Acre. Raimundo Irineu faleceu em 1971, deixando uma entidade em funcionamento, denominada CICLU. Em
1974, Sebastido Mota se afasta desta entidade e acrescenta varias inovagdes ritualisticas, entre elas, a maconha,
dando origem a uma nova doutrina, diferente da deixada por Raimundo Irineu Serra (MACRAE, 1992, p. 72).
Porém, o fato de usar o mesmo nome para a bebida, daime, tem propiciado muitos equivocos na midia, Poder
Publico e junto a comunidade académica.

¥ Ata da 5° Reunifio Ordinaria do CONFEN, realizada 2.6.92. D.O.U. 24.8.1992, p. 11.467. Disponivel:
<http://www.in.gov.br/imprensa/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=67&data=24/08/1992>
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“com o objetivo de consolidar os principios e regras bdsicas, comuns as diversas entidades

referidas, para fins, entre outros, de acompanhamento da Administracdo Pablica”.

CONFEN 1995
Em 1994, Alice Castilho®® pede providéncias ao CONFEN quanto a “seita do Santo

Daime” ou CEFLURIS, afirmando que sua filha, menor de idade, teria sido levada do Rio de
Janeiro para uma comunidade do Acre, em claro descumprimento a ordem judicial. Nessa
comunidade, sua filha estaria submetida a “lavagem cerebral”, com uso de Ayahuasca, para
odiar sua mde e convencida a sabotar sua vida [da mde] e profissdo. Refere matérias
jornalisticas que noticiam uso de Ayahuasca com maconha e comércio internacional da
bebida e imputa responsabilidade aquela entidade por um caso de disturbio mental, dois

suicidios e “uma promessa de cura da AIDS, sem éxito”.

A denuncia foi objeto de parecer firmado pelo Conselheiro José Costa Sobrinho,
em 2.6.1995, no qual se reporta a decisdo do CONFEN de 1987 e a legitimidade do uso
religioso da Ayahuasca ai reconhecido, destacando que ja naquela decisdo havia a
informacdo de que uma entidade, o CEFLURIS, usava maconha associada a Ayahuasca nos
seus rituais. Conclui recomendando varias providéncias, entre as quais: a) instituicdo de
mecanismos de controle para efetivacdo das regras contidas em Carta de Principios40
elaborada pelas entidades que fazem uso de Ayahuasca, ante a possibilidade de
transgressao as regras ali estampadas; b) vedacdo de Ayahuasca a portadores de disturbio
mental; c) recomendacdo para que menores de idade ndo tomem Ayahuasca; d) sugestdo de

uma comissao mista integrada pelo CONFEN e representantes das entidades religiosas etc.

Esse parecer foi aprovado pelo CONFEN, por unanimidade, em 2 de junho de
1995,

% Esse Ultimo item restou inobservado e foi retomado na Reunido do dia 10.7.92, com indicacdo dos nomes.
D.O.U. 9.9.92. Disponivel em:
<http://www.in.gov.br/imprensa/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=7&data=09/09/1992>
% A denunciante escreveu um livro no qual narra suas experiéncias: Santo Daime — fanatismo e lavagem
cerebral. Rio de Janeiro: Imago, 1995.
*0 Carta firmada em 1991 pelas principais entidades que fazem uso da Ayahuasca pela qual se comprometiam a
observar alguns principios, tais como o0 uso exclusivo de Ayahuasca elaborada somente com o cipd
Banisteriopsis caapi e a folha Psichotria viridis e sem associacdo com substancias psicoativas ilicitas; ndo
comercializagdo etc.

Conforme ata CONFEN publicada no D.O.U de 11.8.1995, secdo |, p. 12121. Disponivel:
<http://www.in.gov.br/imprensa/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=9&data=11/08/1995>
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CONFEN 1997
Em 1997, no Estado de Roraima, um membro da UDV requereu autoriza¢do ao

Juiz da Infancia e Juventude para que seu filho menor de idade participasse do ritual da
igreja a que pertencia, com ingestdo de Ayahuasca. Nao havia nenhuma previsao legal para
que um pai pedisse autoriza¢do a Justica para que um filho menor tomasse Ayahuasca, e
outras criangas participavam sem autorizagcdo governamental, segundo a compreensao das
leis de regéncia da época. Todavia, o Juiz da Infancia e Juventude solicitou informacdes ao
CONFEN, que emitiu parecer elaborado por um Unico membro, recomendou que Ayahuasca
fosse proibida para menores de idade sob a consideracdo de que se cuidava de substancia
psicoativa e, portanto, tinha potencial para interferir na sa formacdao da crianca ou
adolescente. N3o citou pesquisa nem caso concreto no qual houvesse indicios de prejuizo

para o desenvolvimento fisico, biopsiquico, moral ou intelectual de menor™.

CONAD* 2002
Diversas dendncias deram origem a novo procedimento no CONAD*. A

Resolugdo n? 26, de 31 de dezembro de 2002 do CONAD, nos seus considerandos, refere-se
aquela recomenda¢do como de observancia cogente, e, lastreada em laudo do Instituto
Nacional de Criminalistica (que confirma a presenca dos alcaléides DMT, harmalina e
harmina), em nota técnica da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA (que
sumaria a composicao quimica da Ayahuasca e as deliberagdes que a tiveram como objeto e
gue resultaram na legitimidade do uso ritual), e parecer da Associacdo Brasileira de
Psiquiatria (sugere redimensionar o documento que autoriza o uso religioso em face de
novas pesquisas, do uso descontextualizado da religido, da auséncia de seguranga quanto ao
uso de qualquer substancia psicoativa e psicotrdpica), determina a instalacdo de grupo de
trabalho constituido por instituicdes e organizacdes sociais, por representantes das
entidades religiosas, para apresentar a deliberacdo daquele Conselho propostas de medidas

de controle social da Ayahuasca, na perspectiva do principio da responsabilidade

2 BRASIL, 1997. A decisio foi publicada no D.O.U de 8.7.1997. Disponivel:
<http://www.in.gov.br/imprensa/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=7&data=08/07/1997>

* A Medida Provisoria 1.689-1, de 29.6.1998, no seu art. 2°, transformou o CONFEN (Conselho Federal de
Entorpecentes) no Conselho Nacional Antidrogas — CONAD, mantendo sua competéncia e transferindo-o do
Ministério da Justica para a Secretaria Nacional Antidrogas da Casa Militar da Presidéncia da Republica. A lei
11.343/06 manteve a nomenclatura. A Lei 11.754/08 alterou seu nome para Conselho Nacional de Politicas
sobre Drogas, mantendo a sigla CONAD (art. 6°). O Decreto 7.426, de 7 de janeiro de 2011 (art. 1°) transferiu o
CONAD para o Ministério da Justica, retirando-o do ambito da Presidéncia da Republica.

* Relatério GMT/CONAD de 23 de novembro de 2006, p. 5. Publicado no D.O.U de 26.01.2010.
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compartilhada, que preservem a manifestacdo cultural religiosa. Ndo ha registro de que este

grupo de trabalho tenha sido constituido™®.

CONAD 2004/2010
Em 17 de agosto de 2004, o plendrio do CONAD aprova parecer da Camara de

Assessoramento Técnico-Cientifico sobre o uso religioso da Ayahuasca, apresentado a 32
reunido do CONAD. Elaborado por vérios especialistas, o parecer se reporta as decisdes e
estudos anteriores do CONFEN/CONAD, reiterando-os; refere o pronunciamento da ONU,
através do INCB (International Narcotics Control Board), relativamente a Ayahuasca, de que
sendo a planta utilizada praticamente in natura, ndao cabe nenhum controle, pois nao
haveria purificacdo, concentracdo ou isolamento de substancias. Em relacdo a criancas,
adolescentes e gravidas, menciona que, nos termos da legislacdo brasileira, insere-se no
patrio poder e na autonomia individual a decisdo a respeito. Em cumprimento daquela
deliberagdo plendria, foi editada a Resolugdo CONAD n. 5 (DOU 18.11.2004), que instituiu
Grupo Multidisciplinar de Trabalho - GMT para levantamento e acompanhamento do uso
religioso da Ayahuasca, bem como para a pesquisa de sua utilizacdo terapéutica; criou o
cadastro nacional de todas as instituicdes que adotam o uso religioso da Ayahuasca; indicou
como objetivo final a elaboracdo de documento que traduza a deontologia do uso da
Ayahuasca, como forma de prevenir seu uso inadequado; determinou a consolidacao de
todas as decisdes do CONFEN e CONAD sobre o uso religioso da Ayahuasca para acesso

publico.

O GMT ¢é constituido por pesquisadores da d4rea de antropologia,
farmacologia/bioquimica, social, psicologia, psiquiatria e juridica e por igual nimero de
representantes dos varios grupos que fazem uso de Ayahuasca, num total de 12 membros.
S3do realizadas seis reunides, ao longo de cinco meses, em Brasilia, com elaboracdo de
relatdrio final em 23.11.2006, aprovado pelo CONAD em 6.12.2006. Em 26 de janeiro de
2010, é publicada no D.0.U*® a Resolu¢cdo CONAD n. 01/2010, que acolhe o relatério final do
GMT, mantendo a legitimidade do uso religioso da Ayahuasca. Entre outros principios,
declara que tal uso é incompativel com a associacdao com substancias psicoativas ilicitas, com

sua mercantilizagao, turismo religioso, uso terapéutico e a propaganda de seus efeitos; que a

** Relatério GMT/CONAD 2006, p. 5.
 |n <http://www.in.gov.br/imprensa/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=57&data=26/01/2010>
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participacdo de criancas e adolescentes nos rituais deve permanecer como objeto de
deliberagao do poder familiar (art. 1.634, CC), bem assim que o uso por gravidas se insere no
ambito da autonomia individual; sugere medidas que reprimam o uso nao ritual, entre varias

outras providéncias e deliberagdes.

Hoasca

Ayahuasca na Suprema Corte dos Estados Unidos [Gonzalez v. O Centro Espirita

Beneficente Unido do Vegetal 546 US 418 (2006)]

Em 1999, a alfandega dos Estados Unidos apreendeu uma remessa, originada do
Brasil, contendo trés recipientes de Hoasca, destinada a membros do Centro Espirita
Beneficente Unido do Vegetal — UDV, entidade que faz uso religioso da Ayahuasca. Os
inspetores apreenderam a bebida ao argumento de que na sua composicdo havia
dimetiltriptamina (DMT), alcaléide com uso, comercializagao e distribuicdo vedados pelo Ato
de Substancias Controladas, e advertiram aos membros da UDV que seriam processados
criminalmente, caso insistissem em fazer uso daquela bebida. Frente a essa ameaca, a UDV
propds acdo judicial junto a Corte Federal, a fim de garantir sua pratica religiosa,
sustentando, essencialmente, que a proibicdo do Governo Americano violava a garantia de
livre exercicio da religido assegurado pelo Religious Freedom Restoration Act — RFRA (Ato de
Restauracdo da Liberdade Religiosa). Esta lei de 1993 dispde que o Governo ndo pode limitar
o exercicio de qualquer religido, a menos que demonstre legitimo interesse na limitacao
adotada. Além disso, deve demonstrar que esta limitagdao é o meio menos gravoso de atingir

aquele interesse coletivo.

O Governo compareceu em juizo e reconheceu, por primeiro, a sinceridade*’ da
pratica religiosa da UDV; por segundo, que a aplicacdo do ato de substancias controladas
seria 6nus pesado imposto ao exercicio daquela religido e que inviabilizaria sua pratica.
Porém, sustentou a existéncia de relevante interesse publico a justificar a proibicdo: a) a

protecdo da saude dos membros da UDV; b) prevencdo de eventual uso recreacional da

*" O proprio Governo reconheceu que as pessoas acreditavam praticar uma religido. As Cortes Americanas ao
longo do tempo tiveram de examinar varios casos nos quais o individuo pleiteava protecdo judicial para dada
pratica. Ao decidir, o juiz, preliminarmente, analisava se a pratica era de boa-fé (bona-fide), se poderia ou nao
ser considerada uma religido sincera ou se se tratava apenas de um estilo de vida ou ardil para se furtar ao
cumprimento da lei. Um caso emblematico pode ser visto em US v. Meyers 178 L. Ed. 2d 436 2010 U.S, no qual
0 juiz negou protecdo a individuo que alegava uso religioso da canabis sativa. Esta decisdo pode ser encontrada
em <http://caselaw.findlaw.com/us-10th-circuit/1074566.html> Acesso em 08/09/2012.
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Hoasca, com conseqliente utilizacdo do DMT enquanto substancia proibida; c) o
cumprimento da convengao da ONU de 1971, relativa ao uso de substancias psicotrdpicas,

da qual os EUA s3o signatdrios.

Desenvolveu-se ampla producdo de provas. O Governo apresentou evidéncias de
gue o DMT presente na Ayahuasca pode causar reac¢des psicéticas, alteracdes cardiacas e
interagcbes diversas com outras substancias. A UDV juntou estudos cientificos que
demonstram que o uso ritual da Hoasca ndo causava problemas concretos. No curso do
processo, a UDV pediu medida cautelar para garantir sua pratica religiosa, enquanto durasse
0 processo. Apds a instrucdo preliminar da causa, a Corte Federal concedeu ordem para
suspender a proibicdo governamental de uso da Ayahuasca. O Governo recorreu a Corte de
Apelacdes do 102 Circuito, em Denver, Colorado, EUA. Este Tribunal de ApelacGes manteve a

decisdo da Corte Federal de origem, por seus préprios fundamentos.

O Governo Americano, representado pelo Procurador Geral dos Estados Unidos,
Alberto Gonzalez, e outras autoridades interessadas no caso”®, entdo peticiona a Suprema
Corte, pleiteando a reforma da decisdo, repetindo, essencialmente, a argumentacdo exposta

no Juizo de origem.

A decisdao proferida pela Suprema Corte inicia sua fundamentacao referindo os
precedentes que deram origem ao RFRA, especialmente o caso Employment Div. v. Smith,
494 U. S. 872 (1990). Alfred Smith era indio e lhe foi negado beneficio de seguro
desemprego porque usava peiote (cacto que contém mescalina, substancia psicoativa que
também integra a lista do ato de substancias controladas, tal como o DMT presente na
Ayahuasca), conforme a tradicao cultural indigena da qual era nativo. Em Smith, a Suprema
Corte decidiu, por maioria, que a Primeira Emenda®® (que assegura a liberdade religiosa) ndo
proibe o Governo de impedir praticas religiosas através de leis que podem ser aplicadas
genericamente, isto é, se a lei ndo visa a diretamente criar embaraco a qualquer religido,
eventual limitacdo advinda da aplicacdo de lei a uma pratica religiosa é constitucional. O

Congresso americano reagiu a essa decisdo da Suprema Corte e promulgou em 1993 o RFRA,

*® DEA — Drug Enforcement Administration, representado por Karen P. Tandy; John Snow, Secretario do
Tesouro; David Iglesias, Procurador Federal no Estado do Novo México; Hugo Martinez, pela Agéncia de
Imigracéo no Estado do Novo México.

"0 congresso ndo deve fazer leis a respeito de se estabelecer uma religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou
diminuir a liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou sobre o direito das pessoas de se reunirem pacificamente,
e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparacdes por ofensas."
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dispondo que o Governo ndo pode criar limitacdo ao livre exercicio de qualquer religido,
mesmo sob a alegacdo de estar cumprindo lei de aplicagdo genérica, salvo a excegdo ja

explicitada (satisfacdo de interesse geral).

Assim delimitada a questdo, o Tribunal consigna que o Governo ndo demonstrou
concretamente o potencial ofensivo da Hoasca ou o risco de propagac¢do indevida (uso
recreativo). Refere que o Governo nao juntou estudo conclusivo que demonstrasse risco no
uso ritual da Ayahuasca e que, ao contrdrio, a UDV juntou pesquisas cientificas enfatizando a
auséncia de perigo concreto. Reafirma que, nos termos do Ato de Restauracdo da Liberdade
Religiosa, a prdatica de uma religido sé pode ser tolhida caso se demonstre,
concomitantemente, que ha interesse publico na proibicdo e que a proibicdo é o meio
menos ofensivo para se atingir aquele interesse coletivo, e, assim, ndo basta a sé alegacdo

governamental de que ha risco em potencial.

O Governo repisou que as substancias elencadas na Tabela | do (RFRA), como o
DMT, tém alto potencial de abuso, nenhum uso médico aceitdvel e risco para a seguranca
dos usudrios e ha precedente enunciando que somente as excecdes previstas pela propria lei
sao admissiveis [Gonzales v. Raich, 545 U.S. __,  (2005)]. Disse também o Governo que
ndo poderia atuar com o necessario rigor se sujeito as excecdes judiciais. Defendeu que a
excecao judicial poderia levar a populacao a duvidar do carater perigoso das substancias

proibidas pelo Congresso.

Respondendo aquela argumentagdo governamental, a Suprema Corte admite
gue as substancias catalogadas na lista | do Ato de Substancias Controladas sdo perigosas,
mas nada indica que o Congresso, ao aprovar o Ato de Substancias Controladas, quis se
referir ao uso ritual da Hoasca, proibindo-o. Ao contrario, a excecdo prevista para o uso
ritual do cacto peiote pelos indigenas americanos, que contém a mescalina, substancia
igualmente prevista na lista | do Ato de Substancias Controladas, faz presumir que o
Congresso admitiu excecdes que estejam de acordo com a seguranca e saude de todos. Se
ha excecdo para a mescalina, presente no peiote, pode haver também para o DMT, presente
na Ayahuasca. Enfatiza que a circunstancia de ser permitido o uso religioso da mescalina ndo

impediu o Governo de reprimir o uso recreativo ou ocasional.
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Reconhece o Governo a excecdo para o uso ritual do peiote, mas diz que esta
excec¢do se justifica em razdao da “relagdao uUnica” existente entre os Estados Unidos e os
indigenas nativos e, portanto, ndo se aplicaria a Ayahuasca. A Corte rejeita essa alegacdo: se
o fundamento da proibicdo é o risco a saude, a alegada relagdo histérica entre os indigenas e
o Governo Americano, de per si, ndo tornaria os indigenas imunes ao risco proveniente do

uso do peiote.

O Governo replica: a excecdo prevista pelo Congresso para uso do peiote pelos
nativos ndao autoriza a criagdo judicial de outras exce¢bes: somente o Congresso poderia
criar excegcbes. A Suprema Corte afirma que o RFRA expressamente estabelece que o

Judicidrio deve reconhecer excegdes: 42 U. S. C. §2000bb.1(c)°.

Sustenta também o Governo que o ato de substancias controladas deve ser
aplicado uniformemente, sem privilégio para uso religioso. O Tribunal destaca, para afastar
essa objecdo, que a excecdo do peiote, contudo, tem estado em vigor desde a edi¢do do Ato
de Substancias Controladas, e ndo ha evidéncia alguma de que isso reduziu a acgdo
governamental em banir o uso do peiote por usudrios ndo indigenas e que, além disso, a
legislacdo deve ser interpretada e aplicada considerando o equilibrio entre a liberdade

religiosa e os interesses governamentais.

Outro argumento manejado pelo Governo diz respeito a necessidade de
observancia a Convencdo da ONU para drogas psicotropicas, subscrita pelos EUA e
implementada através do ato de substancias controladas. A Corte Distrital afirmou que
aquela Convencdo internacional ndo se aplicava a Ayahuasca: que as plantas e a prdpria
bebida sdo suficientemente distintas do DMT sozinho e, em consequéncia, ndo estariam
proibidas. Diversamente da Corte de Apelacdo, a Suprema Corte proclamou que a Hoasca,
por conter DMT, estd incluida sim naquele Tratado Internacional, e que a circunstancia de
ser elaborada mediante simples cozimento, em oposicao a métodos mais sofisticados, ndo
altera isso. Contudo, embora tenha reconhecido que a Hoasca se encontra sob a égide da
Convencao de Viena de 1971, diz que este sé fato ndo é suficiente para legitimar a aplicacao,

pelo Governo, do Ato de Substancias Controladas em detrimento de uma pratica religiosa.

%0 «Qualquer pessoa que tenha o exercicio de sua religido restringido em violagdo ao disposto nesta seéo poderé

declarar essa violagdo como forma de reivindicacdo ou defesa em um procedimento judicial e obter o apropriado
resguardo de seu direito em face de imposi¢éo governamental (...)” (tradug@o livre).
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Conquanto validos os interesses do Governo do EUA em cumprir os tratados internacionais e
promover a saude, aplicando o Ato de Substancias Controladas, tais interesses nao se
sustentam sozinhos: se a aplicacdo generalizada de uma lei ameaca o livre exercicio de uma

religido, cabe ao Judiciario harmonizar os interesses governamentais e a liberdade religiosa.

Ficou mantida assim, pela Suprema Corte, a decisdo cautelar que assegurou o
uso ritual da Ayahuasca pelos integrantes da ubv.”! o processo retornou para a Corte
Federal de origem no Distrito de Novo México, Estados Unidos, e seu tramite foi
interrompido pela proposta de acordo do Governo Americano, firmado pelo Departamento
de Justica dos Estados Unidos, e aceita pela UDV em 14 de julho de 2010. O acordo se
restringiu a estabelecer critérios de importacdo da bebida, armazenagem e registro das
entidades da UDV autorizadas a usar a bebida e definiu o valor que o Governo Americano

ressarciria a UDV pelos custos decorrentes do processosz.

5! para mais informagfes: Suprema Corte (texto integral da decisdo): <http:/search.access.gpo.gov/supreme-
court/SearchRight.asp?ct=Supreme-Court-Dockets&qgl=vegetal> Um relato mais detalhado sobre aspectos
processuais pode ser obtido em Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy: A suprema corte norte-americana e 0
julgamento do uso de huasca pelo centro espirita beneficente Unido do Vegetal (UDV). Em Revista Juridica,
Brasilia, volume 8, n. 79, jun/jul de 2006. Também em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_79/index.htm> e www.neip.info. EISGRUBER, 2007, p.
264/267 aborda a liberdade de religido no &mbito da pratica constitucional americana. Em www.udvusa.com, site
mantido pela UDV, ha reproducdo de varios documentos do processo, decisGes, comentarios, precedentes e
informagdes quanto a situacdo processual atual. Acerca do método utilizado pela Suprema Corte, origens,
fundamentagdo tedrica, entre outros: MARTEL, 2005; TRIBE, 2007, DWORKIN, 2005, cap. 12, em especial.

2. LABATE, 2011 traz uma analise sobre esse acordo. Disponivel também em
<http://informahealthcare.com/doi/abs/10.3109/09687637.2011.606397 > V. também:
<http://www.udv.org.br/blog/acordo-negociado-finaliza-a-acao-da-udv-contra-0-governo-norte-americano/>



http://search.access.gpo.gov/supreme-court/SearchRight.asp?ct=Supreme-Court-Dockets&q1=vegetal
http://search.access.gpo.gov/supreme-court/SearchRight.asp?ct=Supreme-Court-Dockets&q1=vegetal
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_79/index.htm
http://www.neip.info/
http://www.udvusa.com/
http://informahealthcare.com/doi/abs/10.3109/09687637.2011.606397
http://www.udv.org.br/blog/acordo-negociado-finaliza-a-acao-da-udv-contra-o-governo-norte-americano/
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CAPITULO 2 - A DIVERGENCIA NO DIREITO

As decisdes relacionadas a Ayahuasca descritas no capitulo anterior foram
tomadas em paises diversos (Brasil e Estados Unidos), em ambitos diferentes (administrativo
e judicial), e em épocas distintas. Todavia, apesar dessas diferengas, apresentam enormes
similitudes, pois foram equacionadas na forma de um conflito entre individuos e o Estado
tendo como eixo a liberdade de religido, seus limites e fun¢do. Nenhuma das partes
envolvidas negava a existéncia da liberdade de culto, mas lhe conferiram significados
diferentes: um significado fraco, como em Ledncio, no qual a liberdade foi negada mesmo
quando o juiz reconheceu a inexisténcia do requisito legal para proibir o uso de uma
substancia (consistente na identificacdo do principio ativo vedado em lei), bastando um
temor, fundado ou ndo, para limitar uma pratica religiosa; um sentido forte, como em
CONFEN 1987 e Hoasca USA, em que a mesma pratica religiosa foi permitida apesar da
ciéncia de que Ayahuasca continha uma substancia psicoativa (DMT), cujo uso era vedado
em tratados internacionais e na legislacdo de cada pais em razdo de seu potencial de
provocar visées, borracheira ou miragdo (na linguagem dos praticantes), entre outros

efeitos.

A percepcao de que intérpretes atribuem sentidos diferentes para uma mesma
liberdade se reveste de grande importancia ao se constatar que o veredito é influenciado em
grande medida pelo carater atribuido a essa liberdade. Se a controvérsia foi equacionada
como um conflito entre um direito individual e outros interesses, seu deslinde dependerd da
definicdo do que é um direito, da forca atribuida aquele direito, de sua capacidade de resistir

ou ndo a certas pretensdes contrarias.

A divergéncia quanto ao sentido e definicdo de um direito verificada no caso
Ayahuasca ndo é algo isolado, podendo ser visualizada em praticamente todas as grandes
guestdes constitucionais. Concordamos com a liberdade de expressdao, mas temos duvida se
esta liberdade permite ou proibe a publicacdo de livros preconceituosos contra judeus, nos
quais se afirma que esta “raca” deve mesmo ser perseguida (STF: caso Ellwanger HC

82.424/RS) ou se ampara a “marcha da maconha>® (ADPF 187 e ADI 4274); aceitamos o

53 “Marcha da maconha” é o nome dado a manifestagdes em varias cidades brasileiras pela descriminaliza¢do do
uso da maconha. Foi permitida em algumas cidades e proibida em outras, ao argumento de que configuraria o
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principio da igualdade, mas divergimos se o estabelecimento de cotas para negros, indios
e/ou pobres a promove ou a nega (ADPF 186); aquiescemos com o direito a vida e a
liberdade, mas dissentimos se tais direitos sdo compativeis com o aborto, a eutandsia ou a
antecipa¢do do parto de anencéfalos (ADPF 54/DF); acolhemos o principio da dignidade da
pessoa humana, mas dissentimos quanto a saber se esse principio impede o uso de células

tronco em pesquisas (ADI 3.510).

As vezes esse dissenso assume tons contundentes. No HC 71.373-4/RS, o STF
debatia se a dignidade da pessoa humana enquanto principio constitucional permitia a
retirada coercitiva de material organico (sangue, saliva ou cabelo) de uma pessoa, para o fim
de realizar exame DNA em acdo civel destinada a investigar e identificar a paternidade de
um individuo que alegava ser seu filho. A intensidade do dissenso pode ser aferida no cotejo
dos votos do Min. Francisco Resek, que concordava com a medida coercitiva, e do Min.

> Aquilo que um

Marco Aurélio, que a qualificou de “extravagante abuso de poder
ministro considerava motivo suficiente para restringir um direito constitucional, outro
considerava um abuso. Embora eles reconhecessem o principio da dignidade e o direito e a
intimidade, ndo sé atribuiram pesos diferentes a estes direitos mas divergiram também, em
decorréncia do tipo de forca que conferiam a dignidade, quanto a saber se e quando

deveriam sucumbir ao interesse contraposto (identificacdo da paternidade).

Compreender essa divergéncia é importante porque diz respeito a proépria
efetivacdo dos direitos individuais. Os intérpretes ndo negam os direitos, ndo sustentam sua
inobservancia ou descumprimento da constituicdo ou carta de direitos que os garante, mas
divergem profundamente na sua aplicacdo, suscitando a relevante questdo de saber quando
essa negacao é pertinente, adequada ou correta, ou mesmo se essa questdo (da corregdo,

adequacdo ou pertinéncia) tem algum sentido.

O desacordo detectado nos julgamentos choca-se com uma visdo bastante
difundida sobre o que é o Direito. Essa visdo assume duas formas. Uma noc¢do popular, mais

recorrente junto as pessoas sem formacdo académica, que pensa que o Direito é pura e

delito previsto na Lei antidrogas, consistente na conduta de induzir ou instigar alguém ao uso de drogas (art. 33,
§2° da lei 11.343/06), e no Cddigo Penal (apologia de crime, art. 287).

54 «[...] jamais pensei que, tendo assento no Supremo Tribunal Federal, pudesse defrontar-me com um quadro de
tdo extravagante — sob minha Otica e com a devida vénia dos Srs. Ministros que me antecederam — abuso de
poder, [....]”. STF, HC 71.373-4 RS. Trecho do voto do Min. Marco Aurélio.
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simplesmente uma questdo de fato (isto é, Direito é aquilo que foi aprovado pelos érgaos
com competéncia legislativa), e que hd uma norma explicita regendo cada situagdo. Saber se
alguém deve ser multado por transitar acima de 110 km/h, segundo essa visdo, é apenas
uma questdo de conferir se existe uma lei fixando o limite de velocidade. O Direito,
identificado com o Direito positivado em leis, teria uma resposta para todo conflito. Ha outra
nogao, muito difundida na seara académica, que compartilha a ideia de que Direito é aquilo
e somente aquilo que foi aprovado pelos 6rgaos legislativos, sem qualquer referéncia a
justica ou moralidade, mas, diferente da versao popular, reconhece que o Direito ndo tem
uma resposta prévia em todo e qualquer caso: quer pelo uso de expressdes “vagas”, quer
pela linguagem ambigua da lei, o ordenamento deixaria duvidas ou “lacunas”, as quais
seriam colmatadas ou preenchidas pelo juizss. Para preencher tais “lacunas” do Direito, o
juiz poderia recorrer a varias possibilidades: i) preservar o espirito do ramo do Direito em
questdo através da identificacdo desse “espirito”; ii) procurar refletir o que o povo pensa
sobre o assunto, ao fundamento de que se ha duvida, é mais democratico observar a opinido
da maioria; iii) tentar tornar o Direito resultante tdo justo e sabio quanto possivel em sua

opinido; iv) imaginar o que a legislatura faria se tivesse deliberado a propdsito etc.

Tanto a versdo popular quanto a académica, todavia, sdo incapazes de oferecer
uma resposta satisfatoria para varios aspectos de nossa pratica juridica. Quando os juizes
interpretam e decidem sobre dignidade, liberdade, vida ou igualdade, decidiram com base
naquilo que acreditaram ser o Direito, sem qualquer mencdo a eventual lacuna a ser
preenchida. Entre duas ou mais interpretagdes disponiveis, cada intérprete opta por uma

gue acredita expressar o verdadeiro Direito.

Ha pelo menos outro aspecto em nossa pratica ndao explicado pela concep¢ao do
Direito como simples questdo de fato. Esta concepcao, ao limitar o Direito a somente aquilo
que foi legislado, ndo é capaz de explicar interpretacdes que reputamos corretas, mas que
parecem ndo decorrer da lei ou mesmo confronta-la. Sem dificuldade, por exemplo,
podemos concordar que se uma lei fixou o limite de 110 km/h, esse é o limite de velocidade
a ser observado. Mas hesitamos em afirmar se uma pessoa deve ser penalizada por transitar

a 220 km/h se estiver fugindo de assaltantes, a despeito da evidente viola¢do da lei. Se um

% ALEXY, 2005, p. 33; HART, 2007, p. 134 e cap. VII, em especial p. 148.
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juiz mantivesse a penalidade, achariamos que ele incorreria em grave erro, porque ao
condutor do veiculo nao era exigivel outra conduta; mas se aceitamos que o motorista ndo
deve ser punido, evidencia-se uma falha da teoria do Direito como simples questdo de fato: é
que nao ha um dispositivo legal isentando do limite de velocidade na hipétese de fuga de
assalto, de modo que aceitar a decisdo de que o motorista ndo deve ser punido é aceitar que

o ordenamento nao é composto exclusivamente de leis aprovadas pelo legislativo.

Se queremos compreender o Direito e a controvérsia que em seu nome se
instaura sobre direitos fundamentais, devemos buscar uma elaboragdo tedrica que nao so
ofereca uma explicacdo mais satisfatoria do que é o Direito mas seja capaz de explicar a
propria controvérsia. Antes de oferecermos uma interpretacao da liberdade de religido a ser
aplicada a Ayahuasca, impde-se a construcdo de alguma referéncia tedrica para que
possamos nos posicionar frente as varias possibilidades interpretativas, se entendemos e
gueremos que a pratica do Direito seja permeada pela racionalidade e ndo como expressao

de discricionariedade ou idiossincrasia do intérprete.

Por que divergimos

Um processo judicial pode suscitar trés diferentes tipos de questdes. Pode
suscitar questdes de fato, questdes de direito e questdes interligadas de moralidade politica
ou fidelidade. Por primeiro, podemos dissentir acerca de como os fatos ocorreram, com
repercussao na aplicacdo do direito. Dependendo de como o fato “morte” ocorreu podemos
ter uma legitima defesa, um homicidio privilegiado, um homicidio simples ou um homicidio
qualificado e classificado como hediondo, variando, em cada caso, desde a auséncia de pena
até imposicdo de pena minima de doze anos sem direito a fianga, anistia ou graga56. A
segunda questdo refere-se a identificacdo da lei pertinente ou aplicavel e do seu conteudo.
Diz respeito a saber o que é a lei, o Direito, e se ele se restringe as palavras da lei ou se
admite alguma extensdo; em caso positivo, quando esta extensdo é valida: a liberdade de
religido permite o uso ritual de uma substancia psicoativa proibida em lei? A liberdade de
expressao permite a publicacdo de textos intensamente discriminatérios contra um grupo

social?

S6Art. 121 (homicidio simples), §3° (homicidio culposo) c/c art. 23, II (legitima defesa), Cédigo Penal Brasileiro;
art. 5°, XLIII, CF e lei 8.072/90 (crimes hediondos).
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A terceira questdo surge quando se reputa a lei injusta e indagamos se o juiz
deve ou ndo cumpri-la. Os juizes americanos deviam cumprir a legislagdo segregacionista,
tanto quanto os juizes da Africa do Sul em relacdo ao apartheid ou os juizes nazistas em
relacao as leis discriminatdrias contra os judeus? Se ndo deviam, por que ndo deviam? Que
casos autorizam a inobservancia de lei? Basta que a lei seja considerada imoral segundo suas
convicgOes? Toda vez que um juiz considerar uma lei imoral, em qualquer medida, deve

descumpri-la? A moralidade possui medida ou intensidade? Se sim, qual é o parametro?

Nas decisGes relacionadas a Ayahuasca e nos demais casos constitucionais
relatados ndo houve qualquer discussdo quanto a matéria fatica, nenhum juiz alegou ser a
norma injusta nem mencionou qualquer duvida acerca de seu dever de cumprir o mais
fielmente possivel a lei. Os juizes divergiram a respeito do conteido da norma. Isso merece
detenca. E preciso distinguir a “letra da lei”, texto ou dispositivo legal, da “lei” ou “norma”
ou Direito propriamente dito criado pelo texto legal. Uma coisa é a sequéncia de palavras
aprovada pelo drgao legislativo; outra é o “Direito” criado ao se promulgar o documento, o
que é algo bem mais complex057. Os juizes compartilhavam o texto da Constituicdo, sabiam
das palavras |4 constantes (texto da lei), mas divergiam quanto ao Direito ou norma criado
por tais palavras: uns afirmaram que a liberdade de culto protege o uso ritual da Ayahuasca,

outros negaram; eles divergiam quanto a saber o que o Direito é.

Por que ocorre essa divergéncia? Por que juizes e intérpretes autorizados
divergem sobre o que diz ou o que é o Direito? Podemos compreender melhor essa questao
refazendo-a, para enfatizar sua esséncia. Para tanto, consideremos a seguinte definicao.
Assentemos como proposicoes juridicas “todas as diversas afirmacbes e alegacbes que as
pessoas fazem sobre aquilo que a lei lhes permite, proibe ou autoriza” (DWORKIN, 20103, p.
6). As proposicoes podem ser muito genéricas, do tipo “a Constituicdo assegura a liberdade
de expressdao”, ou pouco genéricas: “a liberdade de expressdo permite a publicacdo de
textos racistas contra os judeus”; ou muito concretas: “Elwanger nao pode ser processado
nem preso por publicar livros racistas”. Adaptando essas proposicdes a nossa pesquisa,

obtemos: a) a liberdade de religido permite o uso ritual da Ayahuasca; b) a liberdade de

5 MULLER (2010, p. 57) distingue norma e texto da norma, assim como CANOTILHO (1998, p. 1091).
BARROSO (2009, p. 193/5) menciona dispositivo e norma; BARCELLOS (2005, p. 103) prefere enunciado
normativo e norma.



48

religido ndo permite o uso ritual da Ayahuasca. O que torna uma ou outra proposicao

verdadeira ou bem fundada, ou falsa e sem fundamento?

Fundamentos do Direito

Quem elabora uma proposi¢do juridica o faz com fundamento em algo que a
torna verdadeira. Ninguém propde algo com base em seu querer ou desejo. Se alguém
apenas falasse “todas as pessoas tém direito a uma viagem de férias” compreenderiamos
essa declaracdo como um desejo, uma quimera, e a diferenciariamos de outra afirmacdo, do
tipo “a liberdade de expressao proibe a censura”. Essa segunda afirmacado depende de outro
tipo de proposicao para ser verdadeira, qual seja, depende de um fundamento (no caso, que
exista a liberdade de expressdao com o alcance pretendido). Chamemos aquilo que torna
uma proposicao juridica verdadeira de fundamento do direito. A maior parte das pessoas
acredita que o limite de velocidade é de 110 km/h no Brasil porque o Cédigo de Transito
brasileiro assim determina. Logo, o fundamento da afirmac¢do de que o limite de velocidade
é de 110 km/h, nesse exemplo, é o fato de existir uma lei assim estabelecendo. Lastreado
em raciocinios dessa natureza a maioria das pessoas cré que o fundamento de validade de

uma proposicdo juridica é um fato histérico puro e simples: a aprovacao de uma lei.

Ocorre que discordamos justamente sobre o que é a lei, de modo que dizer que a
lei é o fundamento ndo resolve a questdo, pois divergimos se do texto “o limite de
velocidade é 110 km/h” decorre a proposicdo “quem ultrapassar aquele limite fugindo de
assaltante ndo deve ser punido”. Precisamos saber o que torna a segunda proposicao bem
fundada ou verdadeira, pois esse dissenso é idéntico ao de nossa pesquisa: da clausula que

assegura a liberdade de religido decorre a liberdade para o uso ritual de Ayahuasca?

Com base na nocdo de proposicbes juridicas e fundamentos do Direito é possivel

distinguir duas formas nas quais os intérpretes podem divergir:

a) podem estar de acordo sobre os fundamentos do Direito, mas divergir se num
caso concreto aquele fundamento foi observado. Duas pessoas podem concordar que o
limite de velocidade num estado americano é de 90 km/h se houver uma lei assim dispondo,

mas ndo sabem se existe tal lei. Seria uma divergéncia empirica sobre o Direito;
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b) podem discordar quanto aos fundamentos do Direito (sobre as proposicdes
que, quando verdadeiras, tornam verdadeira uma proposi¢cdo juridica especifica) por
divergirem sobre a questdo de se o corpus do Direito escrito esgota ou ndo os fundamentos
pertinentes do Direito (DWORKIN, 2010a, p. 8). Chamemos isso de divergéncia tedrica sobre
o Direito. Aqui as pessoas estdo divergindo ndo sobre se uma dada lei existe ou foi aprovada,
mas quanto ao conteldo da lei, ao que ela implica, aos seus efeitos em relagdo as situagdes
juridicas das pessoas, quanto a saber que proposicoes (alegacGes ou afirmacdes sobre o qué

o direito proibe, permite ou autoriza) ela torna verdadeira ou falsa.

Vejamos um exemplo. A Constituicdo Federal dispde que o racismo constitui
crime inafiangavel e imprescritivel (art. 52, XLIl). No HC 82.424/RS (caso Ellwanger) discutiu-
se o sentido constitucional da expressdao “racismo”, para saber se era aplicavel ao réu que
publicou varios livros discriminatdrios e insultantes contra os judeus. O Min. Moreira Alves
recordou que esse dispositivo foi aprovado para o fim de evitar preconceito contra os
negros, historicamente oprimidos no Brasil, e por esse motivo ndo se estendia para amparar
os judeus ou outros grupos minoritarios. Citou, em abono de sua ideia, os registros da
Assembleia Nacional Constituinte, os quais eram claros quanto a intencdo do constituinte de
proteger os negros. O fundamento do Direito, aquilo que tornava correta a proposicao
“discriminar os judeus (ou outro grupo) ndo constitui racismo” na opinidao do Min. Moreira

Alves era a “intengao do constituinte®®”

. Se os Constituintes inseriram um artigo com dada
intencdo, essa intencdo determinava a aplicacdo e o sentido desse dispositivo. O “Direito”

promulgado se atinha e se limitava ao intento constituinte.

O Min. Gilmar Mendes adotou outro entendimento, e sustentou uma
interpretacdao de “racismo” a luz do sentido social e histérico do fendmeno, de forma a
abarcar “quaisquer manifestacdes discriminatdrias assentes em referéncias de indole racial

(cor, religido, aspectos étnicos, nacionalidade etc.)."59

Os ministros divergiram porque
adotaram fundamentos do Direito diferentes: para um, o que torna a proposi¢cdo “o discurso
de ddio contra os judeus constitui racismo” verdadeira ou falsa é a intencao do constituinte:
se o constituinte estipulou o preceito intentando proteger os negros historicamente

escravizados no Brasil, esse é o alcance e o sentido da norma; para outro, a verdade ou

%8 HC 82.424-2/RS, p. 10 do voto. O voto cita declaragdes dos parlamentares que propuseram o dispositivo e que
esclarece a finalidade especifica de extinguir o preconceito contra 0s negros.
% HC 82.424-2/RS, p. 12 do voto.
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falsidade dessa proposicdo depende de aspectos histdricos e sociais e ndo sé da intencao
dos constituintes que aprovaram esse dispositivo: o sentido de racismo ndo se limita ao que
o constituinte quis ou pensou, mas se estende as praticas discriminatdrias contra qualquer
grupo estruturadas sob o pressuposto de que um segmento social, étnico ou religioso é

superior e por isso deve dominar e estigmatizar outro.

O exemplo dado indica a divergéncia tedrica no Direito e demonstra como o que
é Direito varia conforme o fundamento adotado pelo intérprete. Porém, admitir que o que é
Direito pode variar dependendo do fundamento adotado pelo intérprete nos leva a uma
constatacdo e pdoe em relevo uma importante questdo. A constatacdo: verificar que os
intérpretes utilizam fundamentos diversos nos faz perceber que a interpretacdo de um texto
ou dispositivo legal, e em especial da constituicdo e cartas de direitos, faz uso de elementos
externos ao texto, transformando a interpretacdo numa pratica extratextual, na diccdo de
Laurence Tribe, professor de Harvard, e Michael Dorf, da universidade de Colimbia (2007, p.
88), isto é, o texto legal ndo regula sua prépria interpretag506°, necessitando de elementos
externos. A percepc¢ao desta caracteristica, de que ndo ha uma noc¢do de Direito univoca e
de que seu sentido provém de elementos externos, enfatiza a questdo de saber se o
intérprete é livre para escolher o fundamento, ou se temos algum critério para favorecermos
um fundamento ao invés de outro. No exemplo dado, no qual um Ministro leva em conta a
vontade do legislador como fator preponderante da interpretacao e outro Ministro prefere

fundamento diverso, é possivel optarmos por um ao invés de outro de modo ndo-arbitrario?

Precisamos desenvolver mais o tema para construirmos uma resposta. Se
pressupomos que o Direito é uma pratica argumentativa dotada de alguma racionalidade,
entdo nossos direitos e deveres nao devem ser decididos de modo aleatério ou arbitrario.
Um primeiro passo é aprofundarmos nossa compreensdo sobre o que é ou quando é
possivel uma controvérsia. Acreditamos que uma discussdo entre duas ou mais pessoas sé é
possivel se elas compartilharem do mesmo significado de uma palavra. Se duas pessoas
discutem sobre bancos, e uma delas pensa em bancos de praca e outra em institui¢cdes
financeiras, concluimos que dessa conversa ndo podera resultar nada sensato, mesmo que

ambos concordem que “existem muitos bancos no pais”. Por outras palavras, se admitirmos

% Na mesma senda, Sunstein diz que a “Constitui¢io nio vem com as instrucdes para ser interpretada” (2009, p.
118).
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gue os intérpretes estdo utilizando fundamentos do Direito diversos somos levados a crer
que a pratica juridica e os julgamentos sdo, na melhor das hipdteses, algo arbitrario e
insensato, uma “babel” na qual nada de razoavel poderia ser obtido. Devemos entdo

esclarecer o tipo de conceito a que nos reportamos quando falamos sobre Direito.

Conceitos interpretativos

Ha varios tipos de conceitos. Relacionamos a ideia de conceito, por exemplo, a
ideia de esséncia, como quando buscamos distinguir algo através da identificacdo de sua
esséncia, da estrutura natural, quimica ou biolégica, como metais e animais. Seria o caso de
conceitos de espécies naturais (DWORKIN, 2010b, p. 16, 215/6, 316). Um tigre é definido a
partir de suas caracteristicas biolégicas, e ndo podera existir maior dudvida na sua
identificacdo; caso algum animal listrado, grande e feroz suscite alguma duvida, o DNA
revelard o tigre. Ouro é outro exemplo de espécie natural, como dgua: se tivermos duvidas
acerca de um metal ou um liquido, o recurso a estrutura molecular nos trara certeza. Direito
e liberdade, por exemplo, ndo sdo conceitos de espécie natural tanto por ser uma
construcdo cultural (e nao natural) quanto por inexistir consenso quanto a alguma
caracteristica essencial, fisica ou quimica que os distingam: democracia ndo possui DNA,
nem moléculas. Ndo podemos identificar um ato como sendo expressao da liberdade a partir

do exame microscépico de sua estrutura.

Ha os conceitos baseados em critérios (DWORKIN, 2010b, p. 15, 214/215, 316),
como quando definimos que celibatario é o homem que ndo se casou, ou que equilatero é o
triangulo de lados iguais. Estabelecemos um critério a partir do qual identificamos algo. Esse
conceito pode ser preciso, caso em que ndo suscitara duvida na sua aplicacdo (como no
exemplo do triangulo), ou impreciso e suscitar algum tipo de duvida: podemos divergir
guanto a dizer se um vilvo ou um homem com 18 anos deve ser considerado celibatario.
Direito e democracia, por exemplo, ndo sdo conceitos baseados em critérios, pois ndo ha
igualmente um critério incontroverso a partir do qual possamos identificar o que é a
democracia (hd varios conceitos de democracia: formal, material, marxista, econémico,

politico, social etc.).

Ha conceitos interpretativos, que se caracterizam por nos estimular “a refletir

sobre aquilo que é exigido por alguma pratica que elaboramos bem como a contestar tal
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construto”®

. Os conceitos interpretativos pressupéem uma pratica compartilhada em torno
de uma ideia abstrata ou conceito, mas, a despeito dessa concordancia, divergem sobre o
gue essa pratica ou conceito requer ou exige em casos especificos, dando origem a
interpretacbes ou concepgdes. As concepgbes sao respostas — interpretagdes - a questao
acerca do que o conceito exige. Os conceitos politicos como democracia, justica, igualdade,
liberdade, dignidade sdo tipicos conceitos interpretativos, pois “servem de patamares
abstratos para o consenso” (DWORKIN, 2010b, p. 210). Poderiamos compara-lo [o conceito]
ao tronco de uma arvore. Concep¢des sao desdobramentos daquele conceito, refinamentos
para descobrir o que, concretamente, aquele conceito exige, tais como os galhos de uma
arvore. A diferenga entre um e outras diz respeito ao nivel de abstragao: “no primeiro nivel,
o acordo tem por bases ideias distintas que sdao incontestavelmente utilizadas em todas as

interpretacGes; no segundo, a controvérsia latente nessa abstracdo é identificada e

assumida”. (DWORKIN, 20104, p. 87).

As pessoas concordam com a ideia genérica e abstrata de igualdade, por
exemplo, mas divergem sobre a melhor interpretacdao ou concepgao de igualdade porque
dissentem sobre o que efetivamente requer ou exige a igualdade. Imaginemos os colonos
americanos reunidos na Convenc¢ao de Filadélfia debatendo a igualdade. Um grupo
defenderia que a igualdade de direitos excluiria, por exemplo, os menores de 18 ou 21 anos,
0s quais ndo teriam o direito de votar e ser votado; outros diriam que além dos menores,
também as mulheres seria excluidas da plenitude da protecdo legal, eis que ndo seriam
iguais aos homens; os fazendeiros, por sua vez, sustentariam que a igualdade nao alcangaria
0s escravos, porquanto um negro nao poderia ser igual a um branco, segundo a crenga
majoritaria da época; os grandes proprietarios alegariam que somente poderiam votar e ser
votado quem auferisse um minimo de renda anual; alguns insistiriam que somente gozariam
da plena igualdade os ingleses e seus descendentes, ou que tivessem mais de 15 anos de
residéncia na América etc. No exemplo, todos compartilham o conceito de igualdade, mas

divergem quanto a melhor interpretacdo ou concepc¢do de igualdade, de modo que a

1 DWORKIN, 2010b, p. 17, 212, 317. A nocdo de Direito como conceito interpretativo e concepcdes é central
em Dworkin. Essa distincdo surge explicitamente — sem o adjetivo interpretativo - em Levando os direitos a
sério (2007, p. 211/3), quando distingue conceito de concepcdes. A distingdo também é exposta em Uma questdo
de principio (2000; por exemplo, p. 6). Posteriormente foi desenvolvido n’O império do Direito, ja agora com o
adjetivo interpretativo (2010a, p. 86, 109, 112). Foi retomado n’O Direito da liberdade,(2006; por exemplo, p.
11). Em Justica de toga (2010b) conceitos interpretativos ocupam grande parte do texto. Entre outros, é tema da
introducdo (p. 17/20), cap. 6 (p. 212), cap. 8, integralmente.
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interpretacdo ou concepcgdo decide ndo sé o que a pratica ou tradicdo €, mas também o que

ela requer (DWORKIN, 201043, p. 58. Grifo nosso).

Cabe aqui um realce importante. Dissemos, no exemplo, que os colonos
interpretavam, mas o faziam ndo para descobrir o significado de igualdade, mas para
construir um significado acerca do que o conceito exigia e requeria nas condi¢cdes em que
eles se encontravam. Isso porque a interpretacao a que nos referimos é construtiva, e nao
intencional. Diz-se intencional a interpretacao tendente a descobrir a intencdo do autor de
um discurso, conversa, quadro, poesia, musica, peca teatral etc. Quando conversamos com
alguém, interpretamos (na maioria das vezes, sem perceber) os sons e os sinais por ela
produzidos para decidirmos o que a outra pessoa quis dizer. Da mesma forma, buscamos
num quadro, numa musica ou poesia a intencdo do autor, o que ele supostamente quis
transmitir ou dizer com sua obra ou discurso. Dworkin defende uma noc¢do diferente de
interpretacdo. Sustenta que a interpretacdo ndo é conversacional, mas construtiva. A
interpretacdo das obras de arte e das praticas sociais se preocupa essencialmente com o

propdsito, ndo com a causa:

Mas os propdésitos que estdo em jogo ndo sdo (fundamentalmente) os de algum autor, mas os
do intérprete. Em linhas gerais, a interpretacdo construtiva é uma questdo de impor um
proposito a um objeto ou prética, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do
género aos quais se imagina que pertengam. (2010a, p. 63. Grifo nosso).

Na interpretacdo construtiva, aquele que quer interpretar uma pratica propde
um valor a essa pratica ao descrever algum mecanismo de interesses, objetivos ou principios
ao qual, se supde, ela atende, expressa ou exemplifica (DWORKIN, 2010a, p. 64). Dizer que
interpretar é atribuir um propésito, valor ou finalidade a um objeto (pintura, texto, poema,
pratica social) ndo implica que o intérprete possa fazer da prética o que deseja que ela seja,
pois “a histdéria ou a forma de uma prdatica ou objeto exerce uma coercdo sobre as

interpretacGes disponiveis destes ultimos” (DWORKIN, 20103, p. 64).

As noc¢Ges de conceitos interpretativos, concepcgdes e interpretacdo construtiva
possibilitam uma nova perspectiva acerca da divergéncia constatada quando intérpretes
opinam sobre o sentido de um mesmo direito, liberdade ou principio juridico: é possivel vé-

los como divergindo acerca do que um direito, liberdade ou principio especifico exige ou
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requer a fim de atender ao valor ou propdsito que cada intérprete supde que ele possua ou

reflita.

Consideremos o caso da barriga de aluguelsz. Imaginemos um contrato pelo qual
uma mulher aceita engravidar com o embrido de um casal, comprometendo-se a entregar o
bebé apds o parto. Ao final da gestacdo ela se descobre afeicoada ao feto, e se recusa a
cumprir o contrato. O casal exige o cumprimento do contrato e vai a juizo. As partes
debatem o caso em face da liberdade (o casal) e dignidade (“a mae de aluguel”) previstas na
Constituigdo. O caso suscita as seguintes questdes: a cldusula da liberdade permite contratos
envolvendo a vida humana? A dignidade enquanto principio veda tal acordo? A vida pode

ser objeto de transagdo?

Suponhamos trés juizes examinando o caso. Primus, apés um exame preliminar,
conclui pela inexisténcia de norma explicita regulando o caso e de nenhum precedente
judicial relevante sobre o tema. Que deve ele fazer? Ele pensa que ndo deve criar Direito
novo, pois num regime democratico, s o povo, por si ou seus representantes, deve criar
Direito. Se ndo pode criar Direito novo entdo o Direito vigente deve ter uma resposta.
Primus pode pensar que o Direito ndo deve ser interpretado somente com a “letra da lei”,
mas deve levar em conta a intencdo do legislador ou constituinte. Mas ele descobre que ao
tempo da elaboracdo da Constituicdo sequer havia a possibilidade cientifica de tal
fecundacdo extrauterina e posterior introducdo do évulo fecundado no uUtero, condicbes
cientificas para a “barriga de aluguel”. Ele revisa todas as declaracdes dos constituintes
sobre liberdade e dignidade, mas nao encontra qualquer referéncia elucidativa para o caso.
Primus se percebe a sés com a norma. Convicto de que o ordenamento ndo apresenta uma
resposta para o caso, ele muda sua opinidao e conclui que lhe cabe decidir, inovando o
ordenamento e criando sim uma norma, porque diante do contexto é razodvel concluir que
o “ordenamento quis” que ele decidisse. Primus é culto e aprecia filosofia politica e é um
libertdrio convicto. Acredita que o Estado ndo deve se imiscuir na vida das pessoas, e deve
ter um papel minimo na sociedade, como garantir a seguranga publica, tal como exposto no
classico Anarquia, Estado e Utopia, de Robert Nozick (2011, p. IX). Jamais iria impor sua
filosofia politica a outros, mas, se forcado a decidir, optaria certamente por aquilo que

acredita ser a melhor definicdo de liberdade, justamente aquela que diminui a intromissao

62 Esse exemplo é inspirado em Michael J. Sandel (2011, cap. 3, com as adaptagdes).
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do governo em assuntos privados, deixando que as pessoas decidam aquilo que é melhor

para elas. Primus manteria o contrato.

Secundus é um juiz pragmatico no plano filoséfico-politico. Crer, seguindo
Bentham, que o mais elevado objetivo moral é a maximizacdo da felicidade. Ndo acredita em
direitos individuais como liberdade ou dignidade, os quais devem ser considerados meros
instrumentos para obtencao da felicidade. Se ha duvidas acerca de qual caminho devemos
tomar, basta identificar a solugio que mais felicidade trara®. Ele admite que as pessoas
podem divergir sobre o que traz felicidade (crescimento econdmico, distribuicdo da renda,
refinamento cultural etc.), mas mesmo nessa hipdtese a solucdo se revelard clara: o
pragmatismo atribui a cada pessoa o mesmo valor e diante do dissenso, basta somar os
votos para se saber qual opcdo trard mais utilidade para mais pessoas, maximizando a
felicidade. Secundus nao se interessa pela intengdo do constituinte, nem se incomoda em
criar Direito novo. Se ndo disciplinou o assunto, esta claro — para ele — que o legislativo
deixou para o judicidrio decidir, e ao resolver deve primar pelo principio da maior utilidade.
Seu raciocinio é entdo diferente, pois resolver o caso é decidir se manter o contrato da
barriga de aluguel contribuird ou ndo para a maior felicidade e desenvolvimento econ6mico
da sociedade. Bem examinando o caso ele pode chegar a conclusdo que a manutencao de
tais contratos ndo so gerara mais recursos como possibilitard uma redistribuicdo de renda,
na proporgao em que casais ricos pagarao grandes somas a mulheres pobres e sem
qualificacdo profissional, distribuindo a rigqueza, criando mais empregos em clinicas e
aumentando a felicidade da comunidade ou, pelo menos, de mais pessoas na comunidade.
Todavia, ele admite que poderda mudar de opinido, se for demonstrado que tal medida nao

contribui para a utilidade geral. Secundus mantém o contrato.

Tertius acredita que Kant soube captar, como ninguém, a esséncia do ser
humano ao percebé-lo como o fim de todas as coisas, tal como magistralmente

demonstrado n’A fundamentacdo da Metafisica dos Costumes®. Um homem possui

% O principio da utilidade, Segundo Bentham, “aprova ou desaprova qualquer agdo, segundo a tendéncia que
tem a aumentar ou a diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse estd em jogo, ou, 0 que é a mesma coisa em
outros termos, segundo a tendéncia de promover ou a comprometer a referida felicidade” (1989, p. 4).

84 o0 homem, e, de uma maneira geral, todo o ser racional — existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio
para 0 uso arbitrério desta ou daquela vontade” [...] O imperativo pratico serd pois o seguinte: Age de tal
maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”. (Kant, 2002, p. 58 e 59, respectivamente. Grifos
do original).
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dignidade apenas pela circunstancia de ser homem, e ndo pode ser meio, instrumento para a
obtencdao de vantagem para outra pessoa. As agdes devem ser regidas por apenas um
principio, a dignidade da pessoa humana. Tertius pensa diferente dos outros juizes. A norma
constitucional rege sim o caso da barriga de aluguel ao estatuir a dignidade da pessoa
humana como um principio estruturante do sistema juridico. Ele sustenta que este principio
s6 pode ser compreendido como fazendo referéncia ao sentido kantiano de pessoa humana,
pois ndo hd outro sentido filosdfico possivel para o termo “dignidade”. Ele reconhece outros
direitos concorrentes, como a liberdade, mas afirma que a dignidade é um valor supremo do
qual decorre todos os demais direitos e liberdades. Proclama em seu voto que tal contrato
malfere frontalmente a protecdo constitucional concedida a pessoa humana e deve ser
considerado nulo. Recorda que o desprezo ao principio da dignidade humana resultou no

holocausto, e que isto nos deve servir de alerta perene. Tertius rejeita o contrato.

Poderiamos citar mais juizes e demonstrar como sua filosofia influencia seu
julgamento: o cristdo devoto leria dignidade a luz dos preceitos biblicos; o marxista,
revoluciondrio ou ndo, enxergaria no contrato a sintese da luta de classes e a opressdo e o
abuso de quem detém a propriedade dos meios de producdo sobre os mais carentes
economicamente etc. Mas o objetivo do exemplo é outro. E demonstrar como n3o sé o
sentido de uma cldusula abstrata como também o sentido mais amplo de Direito muda
conforme se altera a perspectiva politica do intérprete e sua concepcao de Direito (e o
fundamento do Direito dela decorrente). Como os juizes ficticios permitem visualizar, a
divergéncia ocorre porque possuem concepgdes de Direito diferentes um do outro e, em

consequéncia, divergem quanto ao que exige a nocao de Direito que empregam.

Esse detalhe é sutil e ndo deve passar despercebido. Para Primus verdadeira ou
correta serd a proposicao que confira mais liberdade e menor intervencdo estatal, em
prestigio do libertarianismo enquanto filosofia politica da qual comunga. Ja para Secundus o
gue torna uma proposicao de Direito verdadeira ou correta é sua utilidade: entre duas ou
mais opc¢Oes, deve-se escolher aquela que é ou parece ser a que trara maior felicidade,
consoante o principio politico utilitario. Tertius considera correta a proposicdo que realiza,
em maior grau, a dignidade do homem, pelo que a norma nao se restringe a “letra da lei”,
mas veicula um ideal, um principio filoséfico mais abstrato e, justamente por isso, é capaz de

reger sim a controvérsia, possibilitando que ele afirme que o Direito vigente regula o caso.
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Nosso exemplo singelo dos juizes ficticios permite-nos mostrar que conquanto as
nogdes de Direito sejam dispares, ha algo que as une: todas elas sao interpretagdes de um
mesmo objeto; todos os juizes oferecem e decidem segundo o que acreditam ser a melhor
interpretagao, a melhor visdao, a melhor explicagdo do Direito como um todo. Todos
interpretavam um conceito, e para concretizar o que esse conceito exigia no caso concreto
apresentaram concepgodes libertdrias, utilitarias etc. Todas essas proposi¢cdes sdao respostas,
interpretacGes aos problemas e desafios impostos a jurisdicdo enquanto atividade destinada
a aplicar a lei e resolver conflitos. A luz de um conceito interpretativo, interpretacdo ndo é
mais indagar o que algo significa, mas o qué algo exige ou requer para ser o melhor exemplo
daquilo que o julgamos ser. E cada interpretacdo ou concepcao elege um fundamento do
Direito, aquilo que torna uma proposicdo de Direito verdadeira ou bem fundada, em face do

propdsito ao qual se supde que o conceito visa atender ou satisfazer.

Tal como os conceitos de liberdade, igualdade, dignidade, democracia etc., a
propria nogdao de Direito é um conceito interpretativo, no sentido de que reflete a
interpretacdo da pratica do Direito a luz do propdsito explicita ou implicitamente assumido
pela teoria que orienta o intérprete. Logo, ha vdrias concepcdes, interpretacdes ou teorias
sobre o que é o Direito, sobre aquilo que torna uma proposi¢ao de Direito valida, os quais
ditam a postura do intérprete diante da norma. E cada concepc¢do possui um fundamento do

Direito.

Uma pausa, para assentarmos o encadeamento das ideias. Identificamos que os
intérpretes utilizam fundamentos de validade diferentes, e que esses fundamentos sao
dados por uma concep¢do do Direito. Alhures identificamos como uma questdo essencial
saber se era possivel identificar algum critério para escolhermos entre dois fundamentos,
mas agora sabemos que os fundamentos do Direito sdo reflexos de uma concepcgdo, o que
leva a discussdo para outro nivel: se ha varias concepg¢des, como escolher entre elas?
Reportando-nos ao caso da barriga de aluguel, porque escolhermos uma concepg¢do que

remete a Kant ao invés de Bentham, por exemplo?

Todas as concepgles se reportam a um conceito, sdao respostas as questdes
suscitadas pelo conceito. Se identificarmos um conceito do Direito, poderemos ter uma

referéncia, pois poderemos dizer em que medida uma concepcdo responde melhor a esse
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conceito. Devemos entdo identificar o conceito de Direito enquanto uma ideia abstrata a
qual todas as interpretacdes se reportem (ainda que para nega-la). Para algumas pessoas,
Direito é exclusivamente aquilo que é produzido pelos érgaos com competéncia legislativa,
independente do contelddo de tais normas; para outras, o que é Direito depende do
conteudo das normas aprovadas, de modo que normas injustas ndo devem ser consideradas,
entre tantas outras concepgdes possiveis. Diante de tantas concepgdes diferentes entre si,
gue ideia comum seria capaz de articular os debates em torno do Direito? Que objetivo ou

propdsito seria capaz de obter um relativo consenso ao discutirmos Direito?

Quando discutimos sobre Direito estamos debatendo sobre o uso da forca
publica para compelir alguém a fazer ou abster-se de fazer algo e quando esse uso é devido;
discutimos se uma decisdo regularmente aprovada pelo poder politico constitui ou ndo
justificativa suficiente para o uso da forga coletiva. Se existe um poder coletivo e o Direito
guia e determina seu uso, nosso debate remeteria entdo a questdo de saber quando o uso
da forcga coletiva é justificado pelas decisGes desse poder politico, se e quando o Direito,
enquanto expressao desse poder, justifica o uso da coergao publica. Com base nisso Dworkin
sugere que “o0 escopo mais abstrato e fundamental da aplicacdo do direito consiste em guiar
e restringir o poder do governo [...]” de modo que “a for¢a ndao deve ser usada ou refreada
[...] a menos que permitida ou exigida pelos direitos e responsabilidades individuais que
decorrem de decisGes politicas anteriores, relativas aos momentos em que se justifica o uso
da forca publica”, do que decorreria o seguinte conceito: “o direito de uma comunidade é o
sistema de direitos e responsabilidades que respondem a esse complexo padrao: autorizam

a coercao porque decorre de decisGes anteriores do tipo adequado” (20104, p. 116).

Essa descricdao abstrata do Direito poe em relevo as decisdes politicas proferidas
pelos drgdos reconhecidos como detentores de competéncia para legislar, e desse modo
atribui as diversas concepg¢des o O6nus de se manifestar quanto a essa caracteristica
fulgurante nos ordenamentos: o Direito (provisoriamente compreendido como as normas
produzidas pelos 6rgdos aos quais se reconhece competéncia normativa) sdo de observancia
obrigatéria? Por qué? O carater abstrato do conceito permite o exame inclusive das
concepcdes que defendem que o Direito produzido pelos 6rgaos com competéncia

normativa ndo é de observancia obrigatéria, possibilitando que analisemos a plausibilidade
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das razdes que tal teoria apresenta para sustentar que devemos nos guiar em nossa

organizagao social por outras diretrizes.

Assim, se alguém defende que as normas de um ordenamento, aprovadas
segundo o processo politico aceito como correto, ndo devem ser cumpridas, cabe ele
justificar adequadamente essa controvertida proposicdo, e esclarecer, entre outras
questdes, i) se esse descumprimento deve ser amplo e irrestrito, ou somente em algumas
ocasides, quando, por exemplo, uma norma parece violar flagrantemente um critério
incontestdvel de justica; ii) se qualquer cidaddo pode se recusar a cumprir sobreditas normas
ou se somente alguns érgdos ou agentes publicos tem a prerrogativa para tanto; iii) uma vez
afastada a norma, como deve a situacdo ser por ela regulada e por quem? iv) se hda varias
concepcOes acerca do que é justo (justica marxista, cristd, material, formal, igualitdria,
libertaria, de igualdade de recursos, comunitdria etc.), que teoria ou noc¢do de justo deve ser
utilizada para avaliar uma norma a que se tacha de injusta e que razoes ele pode apresentar

para impo6-la a outros?

O conceito abstrato guiard nossas discussGes para outro aspecto central numa
concepcao de direito, a saber, quais os direitos que decorrem das decisdes politicas do
passado. Uma concepcdo do direito deve se posicionar acerca da seguinte questdo: quando
o sentido aparente ou literal de norma parece nao resolver ou nao regular adequadamente
dada controvérsia, como o intérprete devera decidi-la: ele terd ampla liberdade para decidir
o caso tentando agir como se fosse o legislativo? Ou devera identificar qual a intencao do
legislador e por ela se orientar; ou deverd tentar decidir em mira de critérios utilitaristas, e
refletir sobre o que produzird mais riqueza (ou cultura, distribuicdo de renda, empregos, ou
felicidade), progresso na sociedade, ou, talvez, decidir conforme sua proépria nocdo do que é

o justo e correto?

Quando se diz que uma concepgcdo deve se posicionar quanto as questdes
expostas, ndo significa que todo intérprete ou tedrico do Direito elabore respostas explicitas
a elas mas, tenha disso consciéncia ou ndo, suas decisdes delineardo uma resposta, uma

concepcao, inevitavelmente.

Podemos agora prosseguir e enfrentar o problema surgido com as ideias ja

desenvolvidas, que, para além de ilustrar a importancia do método de decisdo adotado pelo
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intérprete, suscita, agora com nova perspectiva, a questdo apresentada no inicio deste
capitulo: se ha varias concepgdes de Direito, o intérprete é livre para escolher qualquer
uma? Todas as concepc¢des sdo iguais? Como podemos escolher entre varias concepgdes

concorrentes?

Duas dimensdes

Assentamos que o Direito é um conceito interpretativo, tanto quanto liberdade,
igualdade, democracia etc., e que existem varias concep¢des objetivando melhor realizar
esse conceito, definir o que ele exige concretamente. Dessa constatacdo surge uma
pergunta: todas as concepgdes ou interpretacbes sdo aceitdveis? Essa escolha é subjetiva e
por ser subjetiva ndo nos resta outra opg¢do sendo aceitar a escolha do intérprete? Faz
alguma diferencga escolher entre a teoria da intencdo do constituinte e a teoria utilitarista do
Direito, que, grosso modo, diz que o intérprete deve decidir buscando aquilo que trarad maior

felicidade para o maior numero de pessoas?

Dworkin prop6e que cada concepc¢do ou interpretacdo do Direito como um todo
ou de uma parte apenas (a liberdade, a igualdade etc.) seja avaliada em duas dimensdes: a)
ajuste ou adequacdo e b) justificacdo, substantiva, valor ou da moralidade politica®.
Inicialmente, a interpretacdao deve, necessariamente, ajustar-se, adequar-se ao objeto
interpretado ao descrevé-lo de forma que o reconhecamos, e ndo como se estivéssemos
inventando algo novo. Alguém podera até sustentar que o Direito, bem interpretado, deve
implicar a redistribuicdo dos bens da sociedade de modo que todos os individuos tenham os
mesmos recursos; todavia, tal interpretacdo ndo nos parecera descrever adequadamente
nossa pratica juridica e sera ignorada. Como se trata de interpretagao, dizer se houve ajuste

é também uma questdo interpretativa, demandando argumentos.

Além de descrever os dados brutos de uma pratica ou de um objeto qualquer, a
interpretacdo deve oferecer uma justificacdo substancial para esse objeto ou pratica: por
gue devemos manter essa tradicdo? Que valor ou principio essa pratica, essa interpretacao

prestigia e protege? Essa justificacdo diz respeito a substdncia da pratica, do que

% As dimensdes do ajuste e da moralidade politica talvez condensem de modo mais eficiente o pensamento de
Dworkin, resumindo sua teoria. Em certo sentido, toda sua obra se destina a provar que uma teoria geral do
direito deve se adequar a pratica juridica e ser atraente do ponto de vista da moralidade politica. Referéncias a
essas dimensfes sdo encontradas em todas suas obras. Entre outras referéncias bem especificas: DWORKIN:
20104, p. 83 (nota de rodapé 17), 169/0, 277/8, 286, 305/6, 344, 429, 489; 2010b: 23/4, 2000, p. 213, 236, 239;
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entendemos ser o valor, propdsito ou finalidade que justifica sua existéncia e manutencao,
pois “uma interpretacdo bem-sucedida ndo deve apenas adequar-se a pratica que
interpreta; deve também justifica-la” (DWORKIN, 2010a, p. 344). A interpretacdo deve,
portanto, na segunda dimensao, “descrever algum valor suficientemente importante servido
pela pratica” (DWORKIN, 2010b, p. 23). Esse valor podera ser a eficiéncia, a exatidado, a
igualdade, a democracia, a integridade etc., e definird o fundamento do Direito, aquilo que

torna uma proposicao verdadeira.

Suponhamos uma lei, aprovada para evitar sofrimento desnecessario aos
animais, que obriga a sedacdo dos animais antes de mata-los. Ha rituais como a pratica
muculmana (halal), judaica (abate kosher) e afros que exigem a morte de animais despertos
(acordados). Se uma lei®® exige que os animais sejam abatidos apds prévia anestesia para
evitar-lhes sofrimento, impde-se saber se essa lei alcanga tais praticas religiosas. Se para
decidir se aves, bovinos e caprinos devem ser mortos anestesiados (em observancia a lei) ou
despertos(em observancia a liberdade de culto ), o julgador leva em consideracdo a
circunstancia de o Brasil aumentar ou diminuir suas exporta¢des, o julgador esta — tenha
disso consciéncia ou nao —utilizando e sustentando a tese de que a interpretagao da norma

deve ser orientada pelo pragmatismo, pela busca daquilo que mais enriquece a sociedade.

O valor (maior felicidade ou progresso, no exemplo) assumido implicita ou
explicitamente pelo intérprete determina o fundamento do Direito, indicando o que é certo
ou errado. O fundamento do Direito é dado pela concep¢ao de Direito e o valor nela eleito
como norteador. Se a concepg¢ao é centrada na eficiéncia, na busca da maior felicidade ou na
igualdade, quando julgador tiver duvidas entre duas ou mais interpretacdes, esse critério
serd o fundamento de validade de uma proposicdo de direito. Mas podera existir duas
interpretacGes que satisfacam essa exigéncia. Nesse caso, em sintonia com o fundamento do
Direito adotado, melhor serd a interpretacdo que mais atenda aquele fundamento. Ou, na
diccdo de Dworkin, uma interpretacdo de um corpo de doutrina juridica como o direito a

liberdade é melhor do que outra — mostra a pratica juridica atendendo melhor aos ideais do

% Jornal “Folha de Sdo Paulo”, de 8.11.11. Caderno Equilibrio, noticia a discussdo de um projeto de lei na
Assembléia Legislativa de Sdo Paulo, visando impedir o sacrificio de animais em cultos religiosos. A matéria
aborda os efeitos de tal lei nas exportacoes brasileiras de carne para paises mugulmanos, os quais exigem o corte
ritual. Disponivel em <http://www?1.folha.uol.com.br/fsp/equilibrio/eg0811201105.htm> Acesso em 18.12.12.
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Direito propostos ou pressupostos — se apresentar uma melhor justificacdo moral desse

corpo doutrindrio (2010b, p. 23).

Identificado o fundamento utilizado por cada concepc¢do, poderemos entdo
verificar qual delas realiza em maior grau o conceito aceito. Se aceitarmos que o Direito se
relaciona com a justificativa do uso do poder politico, esse conceito oferecerda uma base
comum a partir da qual possamos escolher uma concepgao e ndao outra(s): a eficiéncia é uma
boa justificativa? A igualdade justifica o uso do poder politico? Qual a consequéncia de
adotar um fundamento ao invés de outro para o Direito como um todo, como um guia para
resolver nossos conflitos? E possivel que a eficiéncia se mostre um bom referencial em dada

controvérsia, mas em outras talvez nos conduza a resultados inaceitaveis.

Integridade
No decorrer deste trabalho utilizaremos as dimensdes de uma concepgao e como

elas permitirdo a escolha entre concep¢des divergentes. E nosso interesse agora apresentar
uma concepcao, em linhas gerais, e o fundamento do Direito dela decorrente. Referimo-nos
ao Direito como integridade, a tese dos direitos ou Direito como completezas7, de Ronald
Dworkin. Para este autor, o Direito deve ser compreendido a luz de um conjunto coerente
de principios de moralidade politica assumidos pela comunidade para reger nossa
coexisténcia, principios que justificam ndo sé nossa vida em sociedade como um todo, mas o
préprio ordenamento e a Constituicdo. A Constituicdo deve ser lida como uma tentativa de
expressao desses principios de moralidade politica, sem que se esgotem nela, porque o
Direito é um empreendimento politico destinado a justificar o uso da coercdo entre cidadaos

gue tém direito a mesma considera¢cao e ao mesmo respeito por parte do Estado.

O ordenamento juridico “representa as tentativas da comunidade para captar
direitos morais e requer que qualquer principio rejeitado nessas tentativas ndo tenha
nenhum papel na prestacdo jurisdicional (DWORKIN, 2000, p. 16)”. Essa concepc¢ao decorre

de uma visdo ampla da vida politica em sociedade que tem, além das virtudes da justica, da

® Ao longo de suas obras Dworkin denomina sua visio do Direito por vérios nomes: “Teoria dos Direitos”
(Levando os Direitos a Sério), “concepgdo centrada nos Direitos” e “Direito como principio” (uma questio de
Principio), “integridade, coeréncia, completude ou completeza” (Império do Direito), “Leitura Moral” (O Direito
da Liberdade) etc. Embora apresente um desenvolvimento, a ideia central permanece a mesma, qual seja, a
compreensdo do Direito como uma pratica interpretativa que deve se justificar a partir de principios de
moralidade politica como a justica, a equidade etc. Dworkin reflete sobre esse elemento constante em sua obra
em A Justica de Toga, e, de modo especial, nos capitulos 7 e 8.
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equidade e do devido processo legal adjetivo, a integridade a nortear os atos do Estado e da
comunidade em todas as suas manifesta¢des. Integridade compreendida como uma
articulacdo coerente dos principios de moralidade politica que regem nossa existéncia

comum e que regulam a distribuigdo dos bens e direitos escassos.

Essa exigéncia de integridade “pressupde que cada pessoa é tdo digna quanto
qualquer outra, que cada uma deve ser tratada com o mesmo interesse, de acordo com uma
concepcdo coerente do que isso significa” (DWORKIN, 2010a, p. 256). A integridade é um
ideal politico porque exigimos que o Estado e a comunidade ajam segundo um conjunto
Unico e coerente de principios mesmo quando seus cidaddos estdo divididos quanto a
natureza exata dos principios de justica e equidade corretos (idem, ibidem, p. 202). A
integridade pressupde que o intérprete atribua ao ordenamento como um todo
(constituicdo e leis) um propdsito, e esse propdsito regerad toda a interpretacdo do Direito.
Direito é um empreendimento politico porque se destina a regular o exercicio do poder
politico de uma sociedade, tornando-o justificado ou ndo arbitrario. Em sendo um
empreendimento politico (DWORKIN, 2000, p. 239), devera o intérprete refletir sobre os
principios mais gerais que o regerdao, de modo que a prépria constituicdo sera interpretada

como expressao do propdsito de realiza-los.

A constituicdo foi elaborada para formar uma comunidade na qual todas as
pessoas sao tratadas com o mesmo respeito e mesma consideragao, possuindo o mesmo
valor? Ou essa comunidade tera pessoas ou grupos cujos estilos de vida e projetos pessoais
gozarao de maior status? O que significa tratar todo individuo com a mesma consideragdo e
0 mesmo respeito? Significa reconhecer-lhe autonomia para escolher seu destino e aquilo
que confere sentido a vida? Se sim, poderd o governo interferir em suas escolhas pessoais e
projetos de vida (ganhar dinheiro, servir a Deus ou ao préximo, adquirir conhecimento,
especializar-se em dada arte ou esporte)? Que direitos terdo os individuos frente a
comunidade e ao Estado? Somente aqueles previstos na constituicdo e leis? A moral
convencional de uma comunidade terd alguma influéncia sobre a liberdade de um individuo

ter ou fazer algo?

Ha vdrias respostas para essas perguntas e juntas elas delineardo uma teoria

politica que definird quais os direitos que as pessoas possuem frente a comunidade e ao
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governo. Mas sdo perguntas e respostas anteriores a interpretacdo da constituicdo e do
ordenamento. Exigem uma postura prévia do intérprete. Se o intérprete deixar para decidir
sem ter uma noc¢ao geral das respostas a essas perguntas, ndo sera possivel obter coeréncia
ou integridade em suas decisGes, e elas evidenciardao um legislador, um executivo ou um
julgador esquizofrénico, dotado de multiplas e irreconcilidveis personalidades.
Exemplifiguemos: o Estado reconhece a periculosidade de inumeras atividades, como
paraquedismo, alpinismo, caca submarina, automobilismo, boxe etc., mas as permite porque
se extrai da constituicdo, de seu conjunto, que o Estado deve tratar as pessoas como
dotadas de autonomia, da capacidade de escolher seus objetivos de vida e de se guiar por
eles, assumindo as consequéncias de seus atos. Porém esse mesmo Estado ndo poderd
obrigar alguém a se submeter a transfusdao de sangue a titulo de Ihe preservar a vida se esse
alguém se recusa por motivos religiosos: se o governo reconheceu para um a autonomia
para escolher sua razdo de vida, ndo podera negar para outro essa mesma autonomia, a

despeito dos riscos.

O Direito como integridade “supde que as pessoas tém direitos — direitos que
decorrem de decisOes anteriores de instituicdes politicas, e que, portanto, autorizam a
coercdo — que extrapolam a extensdao explicita das praticas politicas concebidas como
convencoes. [...] supde que as pessoas tém direito a uma extensdo coerente, e fundada em
principios, das decisdes politicas do passado, mesmo quando os juizes divergem
profundamente sobre seu significado” (DWORKIN, 2010a, p. 164). A consciéncia, pelos
cidadados, de que s3ao governados ndo apenas pelas regras explicitas estabelecidas por
decisbes politicas tomadas no passado, mas por quaisquer outras regras que decorrem dos
principios que essas decisdes pressupdem, permite que “o conjunto de normas publicas
reconhecidas pode expandir-se e contrair-se organicamente, a medida que as pessoas se
tornem mais sofisticadas em perceber e explorar aquilo que esses principios exigem sob
novas circunstancias, sem necessidade de um detalhamento da legislacdo ou da

jurisprudéncia” (DWORKIN, 2010a, p. 229).

Embora esse processo seja menos eficiente quando as pessoas divergem sobre
quais principios sdao de fato assumidos pelas regras explicitas e por outras normas de sua
comunidade, “uma comunidade que aceite a integridade tem um veiculo para a

transformacdo organica, mesmo que este nem sempre seja totalmente eficaz, que de outra
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forma ndo teria” (idem). Mesmo na hipétese em que ha controvérsia quanto aos principios
contidos nas regras, o debate sera iluminado e melhor encaminhado quando mantido em
face de quais interpretacdoes melhor realizam as virtudes politicas adotadas pelas sociedades
democraticas contemporaneas: integridade, equidade, justica e devido processo adjetivo

(DWORKIN , 2010a, p. 264).

Em consequéncia, o fundamento do Direito, para a integridade, reflete essa
dimensdo moral, pelo que “as proposicdes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se
derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade” (DWORKIN, 2010a, p. 272). Boa
resposta, ou resposta bem fundada é a resposta apoiada em argumentos de moralidade
politica passiveis de serem apresentados como capazes de ordenar a vida numa sociedade
que visa a atribuir a cada individuo o mesmo respeito e a mesma consideracdo. O direito
como completeza admite que a resposta advird do debate argumentativo sobre quais
principios decorrem de dada decisdo politica, reconhecendo que o direito traz em si o
debate moral sobre o que é bom, justo e decente em face dos condicionantes que a ordem

juridica traz, especialmente o principio da supremacia legislativa (DWORKIN, 2010a, p. 481).

A aplicacdo do direito, para a integridade, reflete a visdo global de politica e
sociedade, revelando novas formas de se examinar antigas questdes. Saber se uma lei é
ambigua ou obscura é um exemplo. Tradicionalmente diz-se que uma lei é vaga em razdo de
seus termos possuirem significado incerto. Segundo a integridade, todavia, ndo temos de
distinguir normas ambiguas, obscuras ou vagas; temos sim de perceber se acerca de uma lei
ha alguma interpretacdo, sustentada por principios fortes, que concorre com outras
interpretacdes, que podem, igualmente, trazer consigo outros principios aceitos pela
sociedade, dando inicio a disputa argumentativa que deve ser resolvida em favor da
interpretacdao que melhor revele o desempenho da pratica juridica ao longo do tempo
(2010a, p. 422), que considera que o Direito ndo é integrado por principios que sdo
rejeitados a luz da justica e decéncia exigidos pelo império da lei (DWORKIN, 2000, VIIl;

2006, p. 2), excluindo interpretacdes que desafiam principios de decéncia e justica.

A integridade enquanto concepc¢ao do Direito pressupde que o Estado deve ser

considerado ele proprio um agente moral, capaz de causar dano e sofrimento aqueles a
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guem governa, pelo que deve agir impulsionado por um conjunto coerente de principios
politicos, tratando seus governados de modo uniforme. Desafia o intérprete a responder que
tipo de pessoa a constituicdo pressupde, o que legitima um ordenamento e a prépria
constituicao, e quando as condig¢des de fidelidade e obediéncia a um ordenamento se fazem

presente.
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CAPITULO 3 - 0 DIREITO NO MUNDO DESENCANTADO

No capitulo anterior delineamos uma explicagdo acerca das razoes pelas quais
intérpretes qualificados divergem, enfatizando o Direito como conceito interpretativo. Mas
nao se afirmou que qualquer concepgdo deve ser aceita, ou que sejamos indiferentes ao
resultado de uma interpretacado; ao contrdrio, expusemos duas dimensdes a partir das quais
se avalia uma interpretagao do Direito como um todo ou apenas uma parte, justamente
porque ndo somos indiferentes as decisdes. Também fixamos que uma interpreta¢do nao
deve apenas descrever uma pratica, mas justificd-la, mostrar porque devemos manter a

pratica ao evidenciar seu valor.

Se nossa pratica juridica é caracterizada pela controvérsia acerca do significado
da constituicdo e suas clausulas, em especial sobre os direitos fundamentais, seria de pouco
valia expormos mais uma interpretacdo, mais uma concepgao sobre o que é o Direito ou a
liberdade de religido. Diante da diversidade de critérios, tdo importante quanto expor uma
interpretacdo é justifica-la, dar razées pelas quais devemos preferir uma a outra(s). Esta
secdo entdo aprofunda e aplica as nogGes de conceito e concepgdes ao iniciar a descricdo e
justificacdo de uma visdo do Direito, de uma concep¢do do Direito que aspira se justificar a
partir de principios de moralidade politica que se pretende aceitdveis para todos. Nao
significa que a exposicdo que se segue seja a Unica capaz de justificar o Direito; o objetivo é
oferecer uma ideia geral e abstrata da possibilidade de justificacdo de nossas praticas, sem
contornos definitivos, e tentar assim responder a primeira indagacao suscitada pelo conceito
de Direito: por que o Direito justifica o uso da coercdo. Simultaneamente, iremos compara-la

com algumas outras concepgdes correntes.

O mundo desencantado: a sociedade moderna

Lebncio se insurgiu contra a determinacdo da Policia Federal para que se
abstivesse de usar Ayahuasca nos rituais da entidade que dirigia, tentando obter junto ao
Poder Judicidrio a protecao do que compreendia ser seu direito. Sua irresignacao, a despeito
da simplicidade com que exposta, pde em relevo o traco mais caracteristico e importante da
sociedade moderna, justamente a qualidade que a distingue do modelo de organizacdo
social que |he antecedeu historicamente, a sociedade tradicional. Lebncio queria uma

justificativa, uma razdo para se abster de fazer aquilo que considerava correto, recusando-se
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a aceitar uma ordem apenas porque emanada de uma autoridade. Ele queria razdes, mas
razbes que tivessem apelo para ele, ndao servindo razdoes boas apenas aos agentes do
governo, possuidores de uma fé diversa da sua (ou sem fé alguma, persistindo a diferenca).
Seu ato de irresignacao sé é explicado se pressupormos que ele de algum modo intuia ou
acreditava que o poder coletivo, o poder politico representado pelo governo ndo poderia ser
arbitrario nem opressivo. Deveria ser justificado segundo razbes passiveis de aceitagcdo para

gualquer um que se dispusesse a uma deliberacdo racional e publica entre iguais.

Lebncio assim procedeu porque ndao mais viviamos na sociedade tradicional, ou
encantada. Por sociedade tradicional compreende-se, com Weber, a sociedade em que
todos os dominios da vida social tém por referéncia um conjunto de valores religiosos ou
miticos que conferem sentido ao mundo social e a cada uma das agdes individuais
compartilhadas por todos os membros da comunidade. A organizacdao da sociedade, a
maneira como é dividido o trabalho e como sdo determinadas as posices sociais de homens
e mulheres, o modo de entender obras de arte, a distribuicdo da riqueza, a explicacdo da
felicidade, tudo isso remete a uma visao global que determina uma atitude unificada do
mundo e dos acontecimentos. Existe uma Unica concepc¢do do que é uma vida boa, o bem,

uma Unica visao da vida que vale a pena ser vivida.

Essa visdao de mundo compartilhada é uma referéncia ou guia para a agao
individual e coletiva, e caracterizou o modo de viver tradicional. Cada indagacdao de um
individuo desta comunidade é respondida tendo como base essa visdao Unica compartilhada,
religiosa ou mitica. Se alguém tem bens materiais mais do que outros, o titulo pelo qual
alguém exerce o poder politico, tudo é explicado pela visio de mundo religiosa
compartilhada por essa sociedade. Pertencer a essa comunidade é compartilhar essa visao
tradicional, de modo que eventual dissenso ird acarretar a exclusdo daquele que discorda da

prépria comunidade.

Essa sociedade tradicional comeca a ruir no momento em que o dissenso no seu
interior se torna gradualmente mais forte e em diversos niveis e dominios, impulsionado por
varios fatores, como o surgimento do capitalismo, o iluminismo, a ascensdo da burguesia
etc. A doenca de um homem ndo é mais explicada por uma vontade divina, mas por

processos fisicos e organicos; O catolicismo deixa de ser a Unica opc¢do religiosa; o
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absolutismo e o “direito divino” ao poder sdo questionados por ideias como democracia,
republica, governo popular; o modo de producdao feudal comega a ser corroido pelo
incipiente capitalismo etc. Passam a existir varias concepgdes de bem, de mundo, de vida
boa. A diferenca, a diversidade passa ser a regra. Ja ndo se discute se outras religides devem
existir, mas se ter religido ndo constitui um erro; debate-se ndo se o governo deve ter uma

forma aristocratica, democratica ou monarquica, mas mesmo se deve existir governo etc.

O mundo, que era encantado, porque ancorado numa visdo mitica e religiosa

que a tudo explica, desencantou-se:
A intelectualizacdo e a racionalizacdo [...] significam que sabemos ou acreditamos que, a
qualquer instante, poderiamos, conquanto que 0 quisessemos, provar ndo existe

primordialmente, nenhum poder misterioso e imprevisivel que interfira com o curso de
nossa vida. [...] Isso é o mesmo que despojar de magia o mundo. (WEBER, 2006, p. 38).

Deixa de existir um referencial comum — a tradicdo — ao qual todos podiam
recorrer para deliberar acerca de controvérsias. Dizer que justo é o que corresponde a
vontade divina e que essa vontade é dada pelo Papa ou seus delegados ou pelo principe ja
nao satisfaz a uma sociedade dividida e a passos largos para a seculariza¢ao, uma sociedade
caracterizada por ser pluralista, isto é, por possuir varias concepcbes de bem, sobre aquilo
que torna uma vida boa, digna de ser vivida. Essa diversidade de doutrinas culturais,
filoséficas, morais e culturais, como diz Rawls (2011, p. 43), ndo é uma condicdo
desafortunada da vida humana, “ndo é uma mera contingéncia histérica fadada a logo

desaparecer, e sim um traco permanente da cultura publica da democracia”.

No mundo desencantado ndo se tolera o uso arbitrario do poder porque ja nao
se aceita a origem divina do poder nem se reconhece a grupos de pessoas uma
predestinacdo ou capacidade especial para governar os demais. A sociedade moderna é
entdo “caracterizada pela racionalizacdo, pela intelectualizacdo e, principalmente, pelo
desencantamento do mundo®” (WEBER, 2006, p. 57. Grifo do original). O poder tem origem
humana e seu exercicio ha de ser justificado perante aqueles contra quem se o exerce. A

acao proposta por Lebncio é entdo compreendida como uma indagacado sobre a legitimidade

% O desencantamento em Max Weber refere-se tanto ao desencantamento pela religido, ou desmagificagao,
guanto ao provocado pela ciéncia (desnaturalizagdo), num segundo momento, que implicou relegar a religido ao
ambito do irracional. Para os propositos da pesquisa ndo ha necessidade de maior excurso para pontuar a
distincdo.
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da proibicdo imposta pela Policia Federal quanto ao uso de Ayahuasca em ritual religioso, e a
resposta a essa indagacdo deve ir além da mera indicagdo do ato normativo em que se
apoiou o governo, porque o questionamento se dirigia ndo apenas ao ato concreto, a ordem
especifica, mas impugnava a prépria lei a qual aqueles atos se reportavam. Ao assim fazer,
Ledncio se apresentou e se portou como alguém dotado de dignidade que apenas por ser
integrante de uma comunidade tem a prerrogativa de questionar o poder politico que age
em nome dela. A prerrogativa de questionar os atos do poder politico em face de sua
legitimidade so foi possivel pelo desencanto, a partir do qual aquele que exerce o poder

politico deve justifica-lo.

Quando examinamos o conceito de Direito na se¢dao anterior, identificamos que
a finalidade do Direito é estabelecer uma relacdo de justificacdo entre as decisdes politicas
do passado e a coer¢do atual; afirmamos que cada interpretacdo ou concep¢dao deve
aperfeicoar e concretizar esse conceito, mostrando porque a coercao que se impde a alguém
¢ justificada. Como demonstram as controvérsias envolvendo Ayahuasca, a decisdo que se
limita a invocar a lei ndo se mostra apta a justificar a coer¢ao porque os individuos estao
impugnando a prépria lei em face do direito a liberdade de religido; o julgador ou outra
autoridade deve mostrar as razdes pelas quais no confronto entre a lei concreta e a
liberdade de religido deve prevalecer aquela e ndo esta. Mas essa justificacdo sé serd
possivel, como o conceito de Direito sublinhou, se se demonstrar que a prépria ordem
juridica envolvendo a lei e a liberdade é, em si mesma, justificada ou se é apenas expressao
de um poder de fato, ao qual nos submetemos por prudéncia e instinto de preservacao, tal
COMO NOSs curvamos a um assaltante armado, a quem obedecemos apenas para preservagao
de nossa incolumidade. Para que possamos nos posicionar frente a ordem juridica, impde-se

delinear alguma noc¢ao acerca de quando podemos considera-la justificada.

Dialogo racional sobre o poder e a igualdade

Antes de intentarmos saber se decisGes politicas do passado justificam a coercdo
e em que condicdes, calha breve comentdrio sobre as caracteristicas que essa justificacdo
deve se revestir para que possa ser aceita. A condicdo primeira é que quem é instado acerca
da legitimidade de ato que pratica deve demonstrar respeito por aquele que o questiona, e

esse respeito sé surge e se materializa diante de iguais. Somente quando alguém reconhece
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o0 outro como um igual, no sentido de que merece a mesma consideracdo e o mesmo
respeito, poderd apresentar razdes justificadoras, isto é, razGes que podem ser expostas e
aceitas no espaco publico destinado a mostrar que os atos sao praticados com apoio em
argumentos que aspiram universalidade, passiveis de aceita¢cdo tanto por aquele que sofrera
os efeitos do ato mas também pelo emissor da ordem ou prolator da decisdo, se e quando

estiver em situagao idéntica.

Nessa perspectiva, a razao deve ser expressdo do respeito e da consideracdo que
0s participantes de uma deliberagdao se atribuem mutuamente como pessoas moralmente
capazes, 0 que pressupde se considerarem iguais e em igual posicdo. Se numa deliberacdo
um dos participantes assume ou tenta assumir um lugar discursiva ou institucionalmente
superior aos demais, sua argumentacdo ndo atende a pressuposto de validade. Assumir na
justificacdo a posicdao de igualdade implica considerar as razGes do outro, daquele que é
afetado ou pode ser afetado pela decisdo. E considerar as razdes do outro ndo é o mesmo
que apenas aceita-las ou rejeita-las: é sim discuti-las, contrap6-las, acolhendo ou rejeitando
mediante argumentacdo que aceitaria ndo s6 para si mesmo, se 0S seus interesses

estivessem em debate, mas que seria acolhida a luz de uma moral ideal.

Em decorréncia, ndo é toda razdo que se apresenta como apta a justificar um ato
coercitivo, mas somente aquela que expressa igual respeito e considera¢do pelas pessoas,
gue vé o outro como um igual. Por isso, a necessidade de expor razdes justificadoras, de ser
a razdo dos cidadaos que gozam do mesmo status de cidadania igual e que pode ser exposta
publicamente exatamente porque lastreada nos valores politicos pressupostos pelas
instituicdes e pela histéria da comunidade a luz de uma moral ideal. Essa é uma razdao que
respeita o outro, e, por respeitar, pode ser aceita inclusive por quem é afetado pela decisao:

O respeito mituo € demonstrado de varias maneiras: em nossa disposicdo de perceber a
situacdo do outro do ponto de vista deles préprios, da perspectiva de sua concepcdo do préprio

bem; e também em nossa disposicdo de explicar as razdes de nossos atos sempre que 0S
interesses de outros sejam atingidos de uma maneira significativa. (RAWLS, 2008, p. 420/1)

Reconhecer que alguém é merecedor da mesma consideracdo e do mesmo
respeito enseja algo analogo ao principio da racionalidade, na expressdo de Ackerman (1993,
p. 36): “sempre que alguém questione a legitimidade do poder de outra pessoa, o possuidor

de dito poder ndo deve responder suprimindo o questionador, mas oferecendo uma razao
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que explique por que tem um melhor titulo do que quem o questiona®”. Por esse principio
aquele que tem seu ato questionado deve apresentar uma razdao apta a justificar o ato
guestionado e ndo tentar suprimir quem indaga através da forga, do siléncio ou de falsas
razoes. Imaginemos um negro questionando as leis discriminatérias no Brasil, Estados
Unidos, Africa do Sul ou em qualquer outra sociedade racista, que obtém a resposta de que
sao seres inferiores e devem mesmo ser tratados com discrimina¢do. Essa resposta nao
veicula uma razdo justificadora porque apenas reafirma a condicdo de inferioridade dos
negros jd objeto de questionamento, demonstrando ndo existir respeito pela situagao do
negro ao se recusar apresentar uma resposta que tenha apelo para aquele que contesta;

mais: pressupde uma posicdo de superioridade de quem se recusa a justificar seu ato.

A ideia de que um argumento, para atender a exigéncia de racionalidade, deve se
apresentar atraente também para quem ¢é afetado por uma medida que se quer justificar,
decorre da premissa de que, se temos direito a igual respeito e consideracdo, devemos
tratar o outro Ihe atribuindo o mesmo status que queremos e aceitamos corretos para nos
mesmos, pois somente aceitamos — para nés mesmos — as restricdes que ndés podemos
compreender como razodaveis. Quando os participantes de uma deliberacdo, ou alguém que
deve justificar um ato de forga, aceitam sua posicao de participantes de uma comunidade de
livres e iguais, continuam a manter, com sua aceitacdo, as bases de uma boa organizacao
politica. Com isso, também mantém a possibilidade de perceber as razdes dos outros, de
dialogar na busca de respostas justificadas para os problemas que aparecem. Nas palavras

de COHEN (2007, p. 123):

Que tipo de consideragdes valem como razdes? Uma resposta adequada ndo tomara a forma de
uma descrigdo genérica das razdes, mas sim a de uma enunciagdo de quais consideracGes
contam a favor de propostas num arranjo deliberativo condizente com uma associacdo livre
entre iguais, onde se assume que aquele arranjo inclui o reconhecimento do pluralismo
razoavel. [...] num cenario deliberativo idealizado, ndo bastara simplesmente propor razdes que
se assume como sendo certas ou obrigatdrias: essas consideracfes podem ser rejeitadas por
outros, que sdo eles mesmos. Em vez disso, deve-se encontrar razdes que séo obrigatérias aos
outros, reconhecendo-se esses outros como iguais [...]. (Grifo nosso).

No mundo desencantado, onde ndo ha a fundamentacdo religiosa, mitica ou

presumida das posicoes de poder, quem exerce uma parcela de autoridade deve justifica-la

% “siempre que alguien cuestione la legitimidade del poder de outra persona, el poseedor de dicho poder debe

responder no suprimiendo el cuestinador, sino ofreciendo una razén que explique por qué tiene um mejor titulo
que quien lo questiona” (ACKERMAN, 1993, p. 36. Tradugcéo livre).
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em termos convincentes para qualquer um que se encontre na mesma situacdo daquele que

momentaneamente sofre os efeitos de um ato coercivo.

A lei e a justificativa do uso da forca

"There are many of us, and we disagree about justice”.

Jeremy Waldron

Retomemos a decisdo proferida no caso Ledncio, que proibiu o exercicio da
pratica religiosa mesmo sem comprovacdo da composicdo quimica da Ayahuasca,
declarando que se nao havia prova da nocividade da bebida igualmente nao havia prova de
sua inocuidade. Esta decisdo esta correta? Estd errada? O que torna uma decisdo certa,
correta, ou errada e incorreta? Podemos dizer que certo e errado, mutatis mutandis, é como
alto ou baixo: depende de uma referéncia, um padrdo ou fundamento. Se alguém disser que
certa é a decisdo justa, reportando-se a justica, ndo se resolve o problema, mas apenas

transmuta-o na questdo de saber o que é justo, ou o que é a justica no caso concreto.

Podemos obter uma premissa inicial a partir de um consenso evidente. Uma
decisdo é um ato de poder, o exercicio de um poder coletivo e cogente, imperativo, eis que
sua decisdo vai se impor, se necessario, coercitivamente. Se é um ato de poder porque
pretende submeter alguém a sua ordem, podemos dar um passo adiante e indagar: por que
devemos obedecer a esse poder, ou, ainda, quando esse poder é legitimo e devemos aceita-
lo? Também aqui podemos responder ainda com base em um consenso bastante amplo:
podemos reconhecer um poder como legitimo se provém, em ultima instancia, de uma
decisdo majoritaria, expressa na lei ou na constituicdo, com a participacdo direta ou indireta
das pessoas submetidas a esse poder. Invertamos o raciocinio: se somos muitos e temos
necessidade de sermos governados por regras de convivéncia, regulando espacos, bens e
oportunidades escassos, podemos aceitar tais regras se, e somente se, participarmos,
pessoalmente ou por nossos representantes, de sua elaboracdao em igualdade de condigdes,

porque seremos coautores das regras as quais nos submeteremos.

70 “Existem muitos de nos e divergimos sobre justica” (traducio livre). 2004, p. 1.



74

Porém, além de sermos muitos, divergimos, surgindo a necessidade de
decidirmos como resolver nossas divergéncias de modo ndo arbitrario. A solugdo é
conhecida, mas é muitas vezes negligenciada: se devemos ser governados por regras e se
quisermos nos reconhecer como iguais, a solucdo serd a deliberagdo por maioria ou
majoritaria, impondo-se a regra acolhida pela maioria das pessoas. Esse procedimento
contempla a igualdade ao atribuir a cada um o mesmo valor, e observadas outras condigdes
decorrentes da igualdade de status (que poderiamos resumir como sendo uma deliberacao
publica entre iguais, o que implica igualdade de oportunidades para apresentacdo de
propostas, acesso a informacdo, direito a voz e voto, tempo para discussao etc.71), legitima
as regras oriundas desta deliberacdo. Habermas, a propdsito, diz que

“a ideia de auto legislagdo de civis exige que os que estdo submetidos ao direito, na qualidade
de destinatarios, possam entender-se também enquanto autores do direito. [...] Somente a
normatizagdo politicamente autdbnoma permite aos destinatarios do direito uma compreenséo
correta da ordem juridica em geral. Pois o direito legitimo s6 se coaduna com um tipo de

coercdo juridica que salvaguarda os motivos racionais para a obediéncia ao direito” (2010, p.
157).

Chegamos a uma importante premissa. Um poder politico e o ordenamento que
ele estabelece é legitimo se se lastreia numa deliberacdo majoritdria com a participacao
direta ou indireta das pessoas em condi¢cdes de igualdade. Esse ponto merece detencga
porque, apesar de expressar uma ideia basica da teoria politica e, em especial, da teoria da
democracia, é por vezes subvalorizado em seus desdobramentos. Um poder politico que
instaura uma ordem juridica, para ter legitimidade e agir em nome de toda a coletividade
com imperatividade, deve se basear, num sentido ultimo, numa deliberacdao majoritaria que

reconheceu a igualdade de status a todas as pessoas: a constituicdo ou a lei.

Dessa premissa dependera o dever de obediéncia a lei prima facie: temos o
dever de cumprir as leis aprovadas pela maioria se o processo politico foi caracterizado, em
linhas gerais, pela atribuicdo da mesma consideracdo e mesmo respeito a todos os cidadaos;
diante de uma divergéncia e em consequéncia de nos reconhecermos como iguais,
aceitamos como legitima a regra aprovada pela maioria no processo que assegurou essa
igualdade de participacdo ou principio de igual participacdo, conforme RAWLS (2008, p.

273). O participante de uma comunidade assim estatuida tera razdes para aceitar, em

" Refoge do objeto desta pesquisa discutir com maior profundidade quais as condigdes que decorrem da regra da
igualdade. H& vérias abordagens possiveis. No sentido do texto: DAHL, 2012 (p. 25/27), 2009, p. 75/81;
HABERMAS, 2010, p. 158/168.
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principio, a decisdo aprovada pela maioria, ainda que contraria aos seus interesses, porque
podera pensar que, como goza da mesma consideragao e respeito por parte de todos, sua
proposta tinha o mesmo valor que a proposta concorrente, e diante do dissenso e dessa
igualdade de status entre as pessoas e respectivas propostas, mostra-se aceitdvel que

prevaleca a proposta acolhida pela maioria.

No mesmo compasso, a contrario senso, se o processo politico ndo atribuir essa
igualdade as pessoas, e reconhecer a alguns grupos étnico, linguistico, econémico, religioso,
sexual ou social um status qualificado ou diferenciado em relagdo aos outros grupos
integrantes da comunidade, esse poder politico até poderd ser exercido, mas ndo deterd
legitimidade e nem terd autoridade moral enquanto condicdo para exigir observancia as
regras de si emanadas, sera um exercicio de poder de fato e autorizara a desobediéncia civil,
a revolta, a insurgéncia (DWORKIN, 2007,p. 294/5). Seu ordenamento carecera de
autoridade moral e sofrerd de déficit de legitimidade. Exemplo disso foi o regime militar no
Brasil, de 1964 a 1985 e em varios paises da América latina; mais modernamente, os
episddios conhecidos por “primavera arabe” ilustram como grandes segmentos sociais
alijados do processo politicos ha décadas se mobilizaram e questionaram a legitimidade do
poder politico que os governava. No Brasil e demais ditaduras e mesmo nos paises arabes,
havia constituicdo, mas constituicdo imposta ou aprovada sem a participacdo plena da
comunidade ou excluindo parcela significativa de seu povo (mulheres, negros, pessoas de
baixa renda, minorias étnicas etc.). Em todos esses episédios histdricos havia e hd a
reivindicacdo abstrata de varios grupos de que eram governados por uma lei ou Constituicao
elaborada sem a participacdo deles. O sentido de obedecermos a lei advém da possibilidade
de nos reconhecermos nela, porque sob certas condi¢cdes o processo de elaboracdo da lei

estimula o senso de igualdade que é a base de uma comunidade auténtica.
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As condi¢des morais da democracia: sobre lobos e ovelhas

"Democracy must be something more than two wolves and one sheep voting on
what to have for dinner." James Bovard?

Temos entdo que a legitimidade de um ordenamento, ou de um poder politico,
decorre do respaldo de uma decisdo majoritdria, expressa na lei ou na constituicdo, tomada
com a participacdo direta ou indireta das pessoas, em igualdade de condicdes; também
fixamos que essa decisdo majoritdria tera autoridade moral para ser exigida e observada
pelas pessoas porque decorre de um procedimento politico no qual foi atribuido, ao menos
em linhas gerais e tanto quanto possivel, a mesma consideracdo e o mesmo respeito as
pessoas, de modo que, diante de uma controvérsia e da necessidade de resolvé-la, a decisdo
da maioria se mostra aceitdvel em principio. Por que em principio? Por varias razoes.
Esclareco duas: uma lei traz consigo a presuncdo de validade e legitimidade pela sé
circunstancia de emanar de um drgao com competéncia legislativa, mas, a despeito disso,
pode se ressentir de grave vicio; segundo, uma lei legitima pode ser afastada diante de razao

relevante. Examino essa ultima hipdtese por primeiro.

A lei embora aprovada regularmente se constitui numa razdo prima facie para
seu cumprimento por trazer consigo a presunc¢do de validade e legitimidade, mas é apenas
uma razao. A aplicagdo de uma lei ndo depende unicamente de sua validade, mas de sua
adequacdo ao caso concreto em face da possibilidade de outras razbes relevantes se
fazerem presentes ao tempo da aplicacdo, como por exemplo, situacées ndo contempladas
no seu elemento descritivo. Hd um caso célebre. ElImer matou seu avé em Nova lorque em
1882 por receio de que o avd modificasse o testamento no qual figurava como herdeiro.
Descoberto e preso, ainda assim requereu seu legado, afirmando que a lei de sucessdes da
época nao excluia aquele que assassinasse o testador. Se o Direito fosse compreendido
como integrado apenas pela literalidade da lei, Elmer fazia jus a herancga; se o Direito fosse
compreendido como incluindo principios de moralidade que justificam a lei e lhe subjazem,
teria negado seu pedido, como ocorreu.” N3o significa que a lei de sucessdes fosse invélida,

mas que o contexto de aplicacdo deparou situagdo ndao considerada quando de sua

2 “Democracia deve ser algo mais do que dois lobos ¢ uma ovelha votando sobre o que fazer para jantar”
(Traducéo livre). In: Lost Rights: the destruction of american liberty. New York: St. Martin's Press, 1994, p.
333.

"3 Esse caso é examinado em DWORKIN, 2007, p. 37; 2010a, p. 20; GUNTHER, 2011, p. VII.
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aprovacao, isto &, confrontou-se com [outro] principio relevante, além daqueles veiculados

na proépria lei, que exigia exame’*.

A segunda razdo para considerarmos a lei como uma razdo apenas prima facie
para justificar a coercdo é que todo ordenamento, para ser legitimo, deve se basear numa
decisdo majoritaria, mas nem toda decisdo majoritdria é legitima a despeito de atribuir as
pessoas 0s mesmos direitos de participagdo politica. Por outras palavras, um procedimento
de deliberacdo pode atribuir aos seus participantes os mesmos direitos de voz e voto, mas

ainda assim carecer de legitimidade.

Assim ocorre porque democracia pode ser vista sob dois aspectos interligados:
formal e material, ou instrumental e substancial, processo e substancia. Um processo serd
democratico formalmente se atribuir as pessoas os mesmos direitos de participacdo politica;
serd substancialmente democratico se sua decisdo reconhecer as pessoas a mesma
consideracdo e o mesmo respeito’”. Imaginemos uma comunidade formada por dois lobos e
uma ovelha, todos firmemente comprometidos a observar o processo democratico sob sua
dimensao formal, e dispostos a tomarem decisdes legitimas, pelo que renunciam ao uso da
forca bruta enquanto meio de obter aquilo que desejam, acreditando na for¢a do Direito e
ndo no Direito da forca. Essa comunidade vai deliberar sobre qual sera o jantar, garantindo-
se o direito de voz e voto da ovelha e, claro, dos lobos, em absoluta igualdade de condi¢des
de participacdo. Apds apresentacdo das propostas, debates e votacdo, decide-se, por
maioria, que o jantar sera a ovelha. A ovelha podera dizer que a decisao nao foi legitima, ao
que objetariam os lobos — enquanto preparam a mesa — que a igualdade de participacdo (ou
o “direito dos direitos”, na expressio de Jeremy Waldron’®) no processo foi observada
rigorosamente, mas que, conquanto se atribuisse o mesmo valor a todos, a proposta dos

lobos venceu.

A fabula demonstra que se a democracia ndo contiver uma dimensdo substantiva

ela perderd sua racionalidade, seu fundamento moral, perdera justamente a caracteristica

™ Giinther (2011) aplica a teoria do discurso de Habermas & teoria dos principio (Dworkin) e distingue assim
dois momentos: a fundamentacdo e aplicacdo de uma norma. Na aplicacdo de uma norma discute-se ndo a
validade, mas sua adequagdo. Disso resultaria a norma prima facie e a norma definitiva, adequada. Como se
observara até o final da se¢do, ndo acolhi integralmente essa distincao.

" FREEMAN, 1994, p. 184; COHEN, p. 116; DWORKIN, 2006: introducéo e especialmente, p. 26.

’® Professor de Direito da Universidade de Coliimbia: “the great right of every man, the right of rights, is the
right of having a share in the making of the laws, to which the good of the whole makes it his duty to submit.”
(2004, p. 232). Grifo nosso.
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gue torna suas decisOes dignas de respeito e aceitacdo: a atribuicdo do mesmo respeito e
consideragao a todos. Essa consideracao e esse respeito ndo podera se limitar ao processo —
mas se estendera a decisdo — por uma razao fundamental: o processo deliberativo
democratico é meio para consecucdao de um fim: a igualdade. Delibera-se por maioria
porque os participantes de uma comunidade se reconhecem como iguais, e esta igualdade se
estende as suas opinides, e como todas as opinides sdo detentoras do mesmo status, vence
a proposta que obtiver mais votos. Porém, o procedimento, por ser um meijo, nao podera
negar sua finalidade, seu fim, justamente aquilo que Ihe deu origem: a igualdade. Em outras
palavras: um procedimento criado para realizar, promover a igualdade, ndo podera nega-la
em seu resultado sob pena de perda da autoridade moral e da legitimidade que adviria do

procedimento.

Se a deliberacdo majoritaria é expressao do respeito mutuo, se concordarmos
qgue é racionalmente justificada, deve, pela mesma razdo, ter limitacées. H4 uma objecdo
bastante poderosa, entre outras possiveis. Pode-se objetar que essa regra subverte o
principio deliberativo essencial adotado pela comunidade enquanto ideia organizadora. Se
uma comunidade decide se estruturar a partir da regra de deliberagcdes majoritdrias, a
limitacdo a essas deliberagdes subverte aquela regra fundamental. Um participante poderia
objetar que a restricdo imposta ao grupo malfere seu direito fundamental (right of rights) a
ter um governo cujas regras ele pode influenciar em alguma medida, e a existéncia de
limitacOes a deliberacdo majoritaria estabelece regras que sdo imodificaveis e se situam
além de sua influéncia’’. O pressuposto dessa objegdo é falso. Ela pressupde que a regra
fundamental organizadora da comunidade é a deliberacdo majoritaria. A objecdo supde que
a comunidade esta organizada em torno da ideia de um processo, quando na verdade a

comunidade se organiza em torno da ideia de igualdade, de um fim. Por isso a deliberagao

" Como é cedico, esse tema é central na teoria politica e é delineada como um confronto entre a liberdade de o
povo decidir e [alguma] igualdade tltima a ser preservada e excluida da deliberagdo. Um texto classico ¢ “dois
conceitos de liberdade”, de Isaiah Berlin (2002, p. 226), no qual distingue a nocao liberdade negativa e positiva
ao revisitar as defini¢des de Benjamin Constant (1985) sobre liberdade dos antigos e dos modernos. Constant,
por sua vez, cré que essa discussdo remete a Locke e Rouseau. A liberdade dos antigos ou positiva diz respeito a
participagdo coletiva no exercicio da soberania, seria, por assim dizer, a liberdade politica; a liberdade negativa
ou dos modernos liga-se a ideia de liberdade privada, de exercicio pelo individuo do seu direito natural de gerir
sua vida como bem entende. Jeremy Waldron (2003 e 2004) volta ao tema, mais recentemente, em clara opcéo
pela liberdade positiva ou dos antigos, opondo-se, em significativa medida, a Isaiah e Constant; Rawls (2011, p.
354; 2008, 247) defende um equilibrio, com prote¢do das liberdades dos modernos. Dworkin faz uma
interessante abordagem, sugerindo inexistir tal tensdo, provocativamente afirmando ndo existir nenhum direito a
liberdade em sentido forte, mas somente aqueles que decorrem do principio da igual consideracéo e respeito:
2007, cap. 12; 2010b, cap. 4; 2006, p. 32; 1982, p. 270. Adoto, em boa parte, seus argumentos nessa se¢éo.
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majoritdria é meio para realizacdo de um principio diferente, ndo processual, mas
substantivo: a igualdade. Essa distincdo tem consequéncias abissais: a restricdo a decisGes
majoritarias viola, evidentemente, a regra da maioria (processual), mas ndo viola a regra da

igualdade (substantiva); antes a promove.

Dai porque comungamos, nessa ordem de ideias e nesse particular, com o
pensamento de Benjamin Constant, testemunha dos excessos da Revolu¢dao Francesa e do
exercicio da vontade geral rousseauniana ilimitada, quando disse, apds reconhecer que
“toda autoridade que ndo derivar da vontade geral é, sem sombra de duvida, ilegitima”, que
“a autoridade que deriva da vontade geral ndo é legitima apenas por causa disso, qualquer
que seja sua extensao e quaisquer que sejam os objetivos pelos quais ela é exercida” porque
“a legitimidade do governo depende tanto de seu propdsito quanto de sua fonte” e “a
aquiescéncia da maioria ndo é suficiente em todas as circunstancias para fazer com que as

acOes sejam legais”. (2007, p. 81/2).

A preocupacdo com a ideia de uma democracia puramente procedimental ja se
encontrava presente nos debates constitucionalistas entre os revolucionarios americanos,

como enfatizou Hamilton, n’O Federalista:

E da maior importancia em uma republica ndo apenas defender a sociedade contra a opressao
de seus governantes, mas também evitar que uma parte dela exerga pressdo contra outra.
Sempre existirdo interesses diferenciados entre classes diferentes de cidaddos. Se uma maioria
se constituir em torno de um interesse comum, os direitos da minoria correrdo perigo. (2010,
p. 331)

Alex de Tocqueville, no classico Democracia na América, assinalava que a
possibilidade de a maioria desrespeitar os direitos da minoria se constituia no maior desafio

do novo pais:

Que vem a ser uma maioria tomada coletivamente sendo um individuo que tem opinides e,
mais frequentemente, interesses e outro individuo ao qual chamamos minoria? Ora, se
admitirmos que um homem revestido do poder extremo pode abusar dele contra seus
adversarios, por que ndo admitiremos também a mesma coisa para uma maioria? Os homens,
ao se reunirem, terdo mudado de caréter? Ter-se-do tornado mais pacientes nos obstaculos, ao
se tornarem mais fortes? Para mim, ndo seria possivel acreditar nisso; e o poder de tudo fazer,
que recuso a um sé de meus semelhantes, eu ndo o atribuiria nunca a varios deles. (2010, p.
189)

A fabula de lobos e ovelhas é bastante elucidativa, mas os lobos, ovelhas e

opressdes ndo se limitam as fabulas. O regime nazista é, com certeza, o exemplo mais
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simbdlico de como minorias podem ser insanamente oprimidas por maiorias. Nos EUA a
discriminacdo contra os negros, assim como na Africa do Sul, com seu regime de apartheid,
demonstra como um conceito meramente formal de democracia pode tentar legitimar
situagdes de graves discriminagdes. No Brasil, o Codigo Penal de 1890 (Decreto 847, de 11 de
outubro’®), criminalizava a capoeira’ e o espiritismo, a magia e sortilégio®®, praticas tipicas
da comunidade negra, grupo minoritario e recém liberto — formalmente — da escravidio®.
Ainda no Brasil, a Constituicdo de 1934, no art. 138, “b”, estabeleceu a educacdo eugénica
para o fim de excluir os negros, supostamente dotados de capacidade reduzida de
aprendizagem®. (Esta Constituicdo é citada como “democratica®”, porque n3o imposta por
um ditador, como a de 1937, ou grupo militar, mas elaborada por Assembleia Nacional
Constituinte com representantes eleitos, e expde como o fator majoritdrio, por si s6, é

insuficiente para impedir a discriminacdo e assegurar a igualdade).

Os direitos fundamentais e seu carater contramajoritario

A dimensado substantiva da democracia, se aceita, impde um limite — dado pelos
direitos individuais — as deliberacdes majoritarias®, e define democracia como um regime
sujeito a condigdes morais®. A igualdade de consideragdo e respeito, se aceita na sua
dimensdo substantiva (quanto aos resultados), traz assim fortes constrangimentos ao
processo democratico ante a necessidade de observar a condicdo de igualdade que confere
legitimidade e dignidade de respeito a legislacdo e justifica o uso da coercao publica. Essas

condi¢des de legitimidade da lei sdo chamadas de direitos morais: direitos porque exigiveis

®  Disponivel em <http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049> Acesso em

28.12.12.

™ Art. 402. Fazer nas ruas e pracas publicas exercicios de agilidade e destreza corporal conhecidos pela
denominacéo capoeiragem; [...]. Pena — de prisdo cellular por dous a seis mezes. [redag&o original].

8 Art. 157. Praticar o espiritismo, a magia e seus sortilegios, usar de talismans e cartomancias para despertar
sentimentos de odio ou amor, inculcar cura de molestias curaveis ou incuraveis, emfim, para fascinar e subjugar
a credulidade publica:

Penas — de priséo cellular por um a seis mezes e multa de 100$ a 500$000. [redacéo original].

81 A escraviddo foi abolida no Brasil pela Lei Aurea (Lei imperial n. 3.353), sancionada pela princesa Isabel em
13 de maio de 1888.

82 Um artigo recente sobre esse tema, com varias indicacdes bibliograficas: Sidney Aguilar Filho: Racismo a
brasileira. In Revista de Histéria da Biblioteca Nacional n. 88, p. 26/28. Rio de Janeiro. Janeiro de 2013.

8 E classica a distingdo entre constitui¢des “democraticas ou promulgadas”, quando elaboradas por uma
assembleia constituinte, e “outorgadas ou autocraticas”, quando imposta por um grupo ou ditador (por exemplo:
José Afonso da Silva, 1994, p. 43; Jorge Miranda, 2009, p. 229). Segundo esse critério, a Constitui¢do Brasileira
de 1934, que imp6s um tratamento discriminatorio a grupos, seria democratica, evidenciando, mais uma vez, 0
guanto um critério puramente formal de democracia amesquinha este importante conceito politico.

8 NINO, 2010, p. 494.

8 DWORKIN, 2006, introdug&o, especialmente p. 36/40; 2010b, p. 249.
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no dmbito de um sistema normativo, e morais porque sdo direitos existentes no ambito de
um sistema normativo moral; seriam direitos juridicos quando integrantes de um sistema
normativo juridico, politicos quanto pertencente a um sistema politico, religioso quando
deriva de um sistema religioso etc. (NINO, 1989, p. 14). Mas, como vimos tentando
explicitar, a legitimidade da lei decorre de conter uma moralidade politica minimamente
plausivel, de modo que esses direitos, embora integrantes de um sistema normativo moral,
adentram no Direito diante da necessidade de justificacdo das decisdes (judiciais ou
legislativas), de demonstrar que temos razGes autébnomas para concordarmos com esse

Direito.

Esses direitos fundamentais ou morais, quando expressam a ideia de que sao
direitos que os individuos “tém de atribuir uns aos outros, caso queiram regular
legitimamente sua convivéncia com os meios do direito positivo” (HABERMAS, 2010, p. 113)
sdo por vezes também denominados de bdsicos, individuais, humanos etc. Como diz
Glinther,

esses direitos sdo de natureza moral, portanto, inacessiveis a alteragdo positivadora. Eles ndo
séo derivados de um ato legiferante ou judicativo, mas do direito ao respeito e consideracdo

iguais, enraizado nos fundamentais principios legitimadores de uma comunidade. (2011, p.
272).

Em decorréncia, por definicdo, direitos individuais ou morais sdo
contramajoritdrios por se constituirem em limites ao que a maioria pode fazer para obter
uma melhoria coletiva (NINO, 2010, p. 491 e 493; 1989, p. 19 e 35), e nesse sentido eles sdo
antiutilitdrios. Em que sentido os direitos sao antiutilitarios? No sentido de que s3ao ébices a
realizacdo de objetivos sociais arrimados apenas na maior satisfacdo possivel do grupo.
Utilitarismo define o conjunto de vdrias teorias de justica que partem do pressuposto de
que, diante da auséncia de consenso acerca do bem da vida (do que é bom, vdlido, aquilo
gue da sentido), deve-se optar pela alternativa politica, dentre as disponiveis, que garante a
maior satisfacdo ao maior nimero de pessoas:

A idéia principal é que a sociedade est4 ordenada de forma correta e, portanto, justa, quando
suas principais instituices estdo organizadas de modo a alcancar o maior saldo liquido de

satisfacdo, calculado com base na satisfacdo de todos os individuos que a ela pertencem.
(RAWLS, 2008, p.27)

Numa perspectiva utilitdria, importa essencialmente o resultado final de obter o

maior grau possivel de satisfacdo do maior nimero dos integrantes de uma comunidade,
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pouco importando o sacrificio ou desvantagem de uma minoria: a insatisfacdo de uns poucos
seria o pre¢o aceitdvel por se viver em uma sociedade que, reconhecendo duas ou mais
opcOes, escolhe aquela que tem maior apoio e aumenta o bem-estar geral. Essa teoria é
atraente quando imaginamos que entre uma escola e uma praga, ou entre duas politicas
cambiais com efeitos diferentes, opte-se por aquela que receber maior apoio popular: a
propria comunidade decide acerca de suas necessidades mais urgentes. Mas esta teoria nao
se mostra apta a justificar a deliberacdo majoritdria que nega a judeus, negros, mulheres ou
integrantes de uma minoria religiosa os direitos reconhecidos aos demais integrantes da

comunidade.

Para melhor visualizarmos o conceito aqui exposto, tomemos duas situacgdes: a)
um vereador propds um projeto de lei para excluir do servico social os migrantes
nordestinos recém-chegados a cidade de Sado Paulo®; b) exclusdo de deficientes visuais nos
concursos para provimento do cargo de soldado-bombeiro. Nas duas situacbes ha
discriminacdo, proibindo-se que pessoas que integram grupos vulnerdveis desfrutem de
oportunidades ou servicos garantidos aos demais membros da comunidade; ainda por
hipdtese, consideremos que ambas as normas tenham sido aprovadas nos orgdos de
representacdo democratica, e que nos debates ficou demonstrado que os cidaddos
paulistanos ganhariam com a exclusdo, pois mais recursos financeiros sobrariam para
investimento e aplicacdo em favor de quem mora ha anos na capital paulista; do mesmo
modo, o servico de combate a incéndio seria mais eficiente se somente contasse com
soldados-bombeiros sauddveis, ageis e visualmente aptos. Mas calha indagar as razdes que
nos conduzem a considerar que uma deliberacdo seja injusta e inaceitavel e, a outra,

razodvel, ou, por que repugnamos uma e aceitamos outra, embora ambas discriminem.

Dworkin propGe uma resposta para a questdo. Diz que tradicionalmente somos
tentados a sustentar um calculo utilitarista com relacdo as op¢des politicas, ou seja, que
entre dois objetivos politicos em disputa, deve prevalecer aquele que obtiver maior
preferéncia na comunidade. Se a comunidade quer construir um teatro e uma piscina, mas

s6 tem recursos para uma obra, deve vencer a opc¢do que alcancar maior preferéncia

8 Segundo VITA, 2004, p. 81, esse projeto foi cogitado nos termos expostos. DAL RI JUNIOR, 2006, p. 261,
no bojo de uma investigacdo tedrica com fins diversos, noticia que em 1938 os judeus, por decreto, foram
excluidos como beneficiarios da assisténcia social pelo governo alemdo, entre vérias outras medidas
discriminatdrias.
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agregada da populagdo. Se isso é valido em alguns processos de deliberacdo coletiva, em
outros o mero cdlculo agregativo pode resultar em grave injustica. Isso porque podemos ser
motivados, entre outras, por dois tipos de preferéncias: externas e pessoais. Preferéncias
pessoais sao as opgdes que defendemos para nds; preferéncias externas sao opgbes ou

juizos que emitimos para os outros (DWORKIN, 2007, p. 361).

Se uma pessoa nao é nordestina e, mais do que isso, tem preconceito contra
pessoas originadas do nordeste brasileiro, ao decidir sua preferéncia muito certamente serd
maculada pela preferéncia externa, pelo sentimento de menosprezo que guarda em relagao
ao outro, porque decide sobre os destinos do outro. Caso se decidisse a questdo apenas
contando as preferéncias da comunidade como um todo, o resultado estaria viciado pelas
preferéncias externas, pelos juizos que as pessoas fazem acerca dos e para os outros: é
comodo votar medidas restritivas contra grupos ou pessoas das quais somos diferentes, de
modo que ndo seremos destinatarios das medidas que optamos para os outros, mas nao
para nds mesmos ou para nossos entes e amigos. Vota-se para que os outros figuem sem
servico social, ndo para si mesmos. Dessa forma, o fundamento exposto (o preconceito
contra nordestinos) ndo pode ser aceito pelo objeto da discriminacdo (o nordestino, no

exemplo dado).

Ja o ato que impede deficientes visuais de participar do concurso para bombeiros
é justificado porque o deficiente visual ndo exercerd a contento as funcdes perigosas e que
exigem grande acuidade visual do cargo de bombeiro, ndo existindo qualquer indicio de que
esta proibicao se fundamente em preconceito ou em juizo negativo que as pessoas tenham
acerca dos deficientes visuais. Antes, a razdo exposta, relativa a necessidade de acuidade
visual para o exercicio do cargo, é passivel de aceitac¢do, inclusive por aquele que é alijado do
concurso (o deficiente visual), por guardar uma relacdo entre os fins buscados e o
tratamento empregado. Os direitos ndo vedam a discriminacdo; vedam a discriminacao

arbitraria.

O exemplo demonstra como os direitos blindam o individuo contra o preconceito
do outro e contra deliberagcbes majoritarias que menosprezam a dignidade. No regime
democratico cabe ao povo, direta ou indiretamente, por seus representantes, decidir sobre

suas prioridades, metas e meios de atingi-las. Dworkin denomina esses objetivos politicos ou
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metas coletivas de questdes de politica, as quais tém na arena publica seu locus privilegiado,
para diferencia-las das questbes de principio (2007, p. 36/37, 129), estas relacionadas aos
direitos bdsicos, aquilo que ndo pode ser menosprezado pela deliberacdo publica e que

serve exatamente de limite as questdes politicas: os direitos e as liberdades fundamentais.

Para exercer essa funcdo antiutilitaria e proteger a minoria contra deliberacoes
majoritarias discriminatdérias, devem os direitos ser articulados no ambito de um discurso
racional e gozar de prioridade lexical, enquanto condi¢cbes para a convivéncia em uma
sociedade marcada pela multiplicidade de ideologias, filosofias, religides, visdes de mundo,
permitindo ndo sé a equalizacdo e a aceitacdo das varias concepcdes abrangentes
atualmente toleradas, mas também, condicdo para que o didlogo continue e possa incluir
novas concepcdes e praticas culturais. Essa prioridade lexical dos direitos individuais faz
Dworkin os enunciar

como trunfos politicos que os individuos detém. Os individuos tém direitos quando, por
alguma razdo, um objetivo comum ndo configura uma justificativa suficiente para negar-lhes

aquilo que, enquanto individuos, desejam ter ou fazer, ou quando ndo ha uma justificativa
suficiente para Ihes impor alguma perda (2007, p. XV).

A posicao de proeminéncia dos direitos basicos ou fundamentais é utilizada pela
Suprema Corte dos Estados Unidos enquanto método de decisdo. Os professores norte-
americanos Laurence Tribe e Michael C. Dorf (2007, p. 94), descrevendo a pratica da
Suprema Corte dos Estados Unidos, relatam que este Tribunal, ao examinar a
constitucionalidade de uma liberdade contestada em face de um direito basico, realiza um
raciocinio em dois passos, ali denominado de “escrutinio estrito” (“strict scrutiny”)87.
Primeiro, decide a Corte se a liberdade se apresenta como basica. Caso se reconheca tratar-
se de liberdade bdasica, o Tribunal entdo verifica se hd um “interesse estatal cogente”
(“compelling state interest”) capaz de predominar sobre aquele direito reconhecido como
basico. Mas ndo é qualquer interesse estatal, somente o interesse da maioria que se mostre
cogente e insuperdvel é idoneo para afastar o direito bdsico reconhecido. Com base na
experiéncia constitucional americana, reconhecer um direito basico — diante da forca e

prioridade que a Corte confere — é, na prdtica, antecipar o veredicto do exame de

8 N’A Virtude Soberana, capitulo 12, Dworkin tece criticas a esse método, oferecendo uma alternativa (método
da régua de calculo) que preserva o carater de trunfo dos direitos e permite agdes governamentais para favorecer
grupos historicamente discriminados. Também DWORKIN, 2006, p. 54/55.
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constitucionalidade, dado que, apenas excepcionalmente, o direito ou a liberdade basica

cedem perante um interesse coletivo.

Dois casos, entre varios outros, ilustram a forca dessa técnica de decisdo, quando
ha envolvimento de liberdades bdsicas. S3o emblematicos justamente porque, embora
decididos por maioria, mostram resultados diferentes, conforme se considere ou ndo os
direitos como padrao argumentativo distinto e superior. Em Texas v. Jonhson (496 U.S. 310,
314), julgado em 1989, discutiu-se a compatibilidade de lei que criminalizava o ato de
gueimar a bandeira nacional americana com a liberdade de expressdao, ocasidao em que a
Suprema Corte dos Estados Unidos, por cinco votos a quatro, proclamou que “ndo poderia o
governo proibi-la [a conduta de queimar a bandeira] somente porque uma parcela da
sociedade a encarava como ofensiva ou desagradavel”.® Outro caso é Smith, 494 U. S. 872
(1990), referido no item Hoasca 2006, supra, no qual a Suprema Corte, por maioria de votos,
decidiu que, se lei editada sem o objetivo especifico de embaracar uma pratica religiosa,
concretamente tiver esse efeito, a limitacdo dai advinda é legitima. Tratava-se, como
relatado, de saber se a lei que sancionava o uso de mescalina (substancia psicoativa
proibida, tal como o DMT) estendia sua sang¢do para o uso ritual de mescalina por nativos
americanos. O voto vencedor, relatado pelo juiz Scalia, afirmou que o grau prévio de
liberdade religiosa era “um luxo que nossa democracia ndo poderia mais sustentar”. Lé-se,
entretanto, no voto da dissidéncia, representada pelo juiz Harry Blackmun, mencado ao
carater proeminente da liberdade basica, quando contrastada com interesses da maioria:

... Em suma, [a decisdo desta Corte] efetua uma subversdo total da jurisprudéncia estabelecida
no tocante as clausulas da nossa Constituicdo. Espera-se que esta Corte esteja consciente das
consequéncias e que seu resultado ndo seja o produto de uma reacdo exagerada para 0s Sérios
problemas que a crise de drogas no pais gerou. Esta visdo distorcida de nossos precedentes leva
a maioria a concluir que o escrutinio estrito de uma lei estadual onerando o livre exercicio da
religido ¢ um luxo que uma sociedade bem ordenada nao pode sustentar, e que a repressdo de
religiGes minoritarias € uma conseqiiéncia inevitavel de um governo democratico. Nao
acredito que os Fundadores da nacdo pensassem que a sua tdo custosa liberdade de perseguigéo
religiosa fosse um luxo, mas sim um elemento essencial de liberdade e ndo poderiam ter

imaginado que a intolerancia religiosa fosse inevitavel, uma vez que criaram as clausulas
religiosas precisamente para evitar essa intolerancia.* (grifo nosso)

88 «[...], the Government may not prohibit the expression of an idea simply because society finds the idea itself
offensive or disagreeable.” Tradugdo livre.

8 “In short, it effectuates a wholesale overturning of settled law concerning the Religion Clauses of our
Constitution. One hopes that the Court is aware of the consequences, and that its result is not a product of
overreaction to the serious problems the country's drug crisis has generated. This distorted view of our
precedents leads the majority to conclude that strict scrutiny of a state law burdening the free exercise of religion
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Limitages aos direitos fundamentais

Atribuir aos direitos a condi¢cdo de trunfos ou barreiras contra a maioria ndo
significa absolutizar as liberdades fundamentais, mas conferir-lhes status especial e
proeminéncia discursiva. Como diz Rawls (2000, p. 349), “a prioridade da liberdade implica,
na pratica, que uma liberdade fundamental sé pode ser limitada ou negada em nome de
outra ou de outras liberdades fundamentais [...]”. Significa que numa deliberacdo
envolvendo uma liberdade basica existe, para aquele que a desafia, o 6nus argumentativo
de demonstrar razbes substantivas capazes de afastd-la, indicando que outra liberdade ou
direito basico corre o risco de ser indevidamente afetado, caso se reconheca a liberdade em
disputa. A liberdade de expressdao nao vai ao ponto de permitir que alguém grite “fogo” em
teatro lotado™ e, igualmente, é consensual que n3o se toleraria uma religido que apregoasse
sacrificios humanos (embora se aceite sacrificios de animais®®) ou estimulasse assassinatos

em massa’’.

Um direito fundamental encontra seu limite natural em outro direito ou
liberdade fundamental ou, para usar expressao mais conhecida, num direito concorrente.
Mas o direito concorrente também é um direito individual, e ndo os direitos pessoais de uma
maioria, sob pena de incorrermos, por vias transversas, no majoritarismo puro. Se
admitirmos que um direito pessoal de uma maioria é também um direito concorrente,
esvaziamos a noc¢do de direito no sentido forte exposto. Uma maioria poderia alegar que
tem o direito de viver numa sociedade heterossexual, sem ser obrigada a conviver com
Iésbicas, gays, negros ou pobres. Mas se um individuo nao possui esse direito individual — de

ser protegido contra a presenca ou existéncia de homossexuais, negros e pobres — também

is a "luxury" that a well-ordered society [494 U.S. 872, 909] cannot afford, ante, at 888, and that the repression
of minority religions is an ‘unavoidable consequence of democratic government.” Ante, at 890. | do not believe
the Founders thought their dearly bought freedom from religious persecution a ‘luxury,” but an essential element
of liberty - and they could not have thought religious intolerance ‘unavoidable,” for they drafted the Religion
Clauses precisely in order to avoid that intolerance”. Traducao livre.

% Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919). Um exame acurado desse julgado e do caréter prioritario das
liberdades: RAWLS, 2011, em especial p. 409.

% Igreja de Lukumi Babalu Aye (CLBA) v. Cidade de Hialeah, Flérida, 508 U.S. 520 (1993). No STF pende de
julgamento o RE 494.601, no qual o assunto sera debatido. Trata-se de um recurso contra a decisao que permitiu,
no Rio Grande do Sul, o sacrificio de animais em rituais afros, coincidentemente, a mesma pratica religiosa
examinada no precedente americano.

% 0 jornal Folha de S&o Paulo, em 1.7.2007, caderno Mundo, noticiou a confirmagdo, por um tribunal de
Toéquio, Japdo, a condenagdo a morte do lider da seita “Verdade Suprema”, responsavel por diversas mortes no
Japdo. Disponivel também: <http://gl.globo.com/mundo/noticia/2012/01/um-dos-japoneses-mais-procurados-
no-pais-se-entrega-em-toquio.html> Acesso em 11.11.12.



http://g1.globo.com/mundo/noticia/2012/01/um-dos-japoneses-mais-procurados-no-pais-se-entrega-em-toquio.html
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2012/01/um-dos-japoneses-mais-procurados-no-pais-se-entrega-em-toquio.html
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ndo ha o direito da maioria equivalente. Dworkin propde o seguinte teste para identificacdo
de um direito concorrente: “uma pessoa possui um direito concorrente a protegdo, que deve
ser contraposto a um direito individual de agir, se ela estiver, por si mesma, enquanto
individuo, autorizada a exigir a protecao de seu governo para o seu direito, sem que se leve
em consideragdo se a maioria de seus concidaddos partilha da mesma reivindicagdo” (2007,

p. 298).

Ha também outra hipdtese para limitacdo de um direito, atinente aos seus

-

custos, cogitada por Dworkin, que merece explicitagdo (2007, p. 307). Esse argumento
presente em Hoasca 2006 e em algumas decises CONFEN/CONAD, e diz respeito a
dificuldade em distinguir o uso religioso do uso recreativo, onerando o trabalho do governo
de cumprir a lei que proibe substancias psicoativas. O argumento admite que a liberdade de
religido protege o uso ritual, mas sustenta que esse uso possibilitaria o uso recreativo,
proibido pela lei. O argumento trata dos custos de um direito. Conquanto se reconheca um
direito abstrato, defende-se que um direito de mesma natureza deve ser negado em razao
dos custos para a sociedade daquele direito ou liberdade. Se o custo para a sociedade for
ndo apenas adicional, mas de grau muito superior ao custo pago no momento da concessao
do direito original, em grau suficientemente alto, admitir-se-ia a negacao do direito. Se, por
hipétese, ndo houvesse uma estrutura policial e institucional criada e em funcionamento
para coibir o uso de substancias psicoativas, e se o uso recreativo de Ayahuasca fosse
altamente toxico ou mortal, seu uso ritual implicaria a criacdo da estrutura apenas para
proibir o uso recreativo, de sorte que a sociedade como um todo arcaria com custos
enormes apenas para resguardar o direito de uma minoria, o que seria bastante
controverso.”® Todavia, além de a Ayahuasca ndo se apresentar como uma substancia letal
ou cujos efeitos sejam efetivamente letais, a estrutura para repressao do uso recreativo
existe independente da permissao para uso ritual, de modo que ndo havera custos adicionais

significativos, esvaziando o argumento.

Como consequéncia dos postulados expostos, os direitos fundamentais,
concebidos como emanac¢des de uma condicdo mais fundamental relacionada a igualdade,

ao direito de o Estado atribuir a todos sob seu governo a mesma consideracdo e o mesmo

% 0 argumento dos custos é recorrentemente utilizado quando se examina a reivindicagdo de integrantes de
algumas religides para ndo prestarem provas em concursos publicos durante o dia, mas somente a partir das 18
horas.
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respeito, protegem os individuos contra dois tipos de argumentos: os argumentos
utilitaristas e os argumentos de politica ideais ou perfeccionistas. Os argumentos
utilitaristas, como exposto, pressupdem que uma sociedade bem organizada é regida pelo
principio que maximiza o bem-estar, de modo que diante de duas ou mais alternativas de
acdo deve-se optar por aquela que trard mais felicidade (seja I1da o que isso significa: mais
emprego, mais cultura, mais renda etc.) a mais pessoas. Para se saber o que trarda mais
felicidade, conta-se as preferéncias individuais e vence aquela que obtiver maior numero.
Esse método, segundo essa teoria, atribui a cada individuo o mesmo valor, realizando o
principio da igualdade. Como ja demonstramos, o utilitarismo pode conduzir a graves

resultados.

Mas os direitos protegem o individuo também contra os argumentos de politica
ideal ou perfeccionista. Esses argumentos sustentam que certas formas de vida constituem
uma exceléncia ou uma perfeicdo, e devem ser promovidas em detrimento de outras. O
perfeccionismo nao pressupde que essa comunidade ideal seja do interesse ou do desejo da
maioria, mas que essa comunidade e as medidas necessarias para se alcanga-la aproximam o
ser humano de sua verdadeira finalidade ou destino excelente (KYMLICKA, 2006, p. 241;
DWORKIN, 2006, p. 422; RAWLS, p. 31, 404). Uma teoria é perfeccionista se apresenta um
modo de vida pretensamente superior ou excelente, que por representar a exceléncia da
natureza humana devera ser buscado pela comunidade mesmo contra a vontade de seus
membros. Ao longo do tempo o perfeccionismo tem assumido ideais politicos ou religiosos.
Sera politico quando estatui uma organiza¢ao social que impde uma forma de vida, uma
concepcao de bem, como o comunismo, o maoismo, o fascismo; serd religioso quando
propde que uma sociedade se organize em torno da ideia de uma verdade revelada, de uma
concepcao religiosa (e, portanto, dogmatica) que representa o fim ultimo do ser humano,
configurando os Estados-religiosos, ainda hoje existentes em algumas nacgfes islamicas,
estruturadas para o fim de supostamente promover a verdade revelada por livros sagrados

ou alguma interpretacao destes.

Por outras palavras, um direito, na concepcao forte aqui delineada, ndo pode ser
negado ao argumento que ele permite uma forma de vida inferior, nem podera ser negado
ao argumento de que trard mais beneficios para a sociedade. A razdo é uma sé: se

admitimos que as pessoas gozam do mesmo status e devem receber a mesma consideracao
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e 0 mesmo respeito, elas tém o direito a autodeterminacdo de suas vidas e o correlato

direito de que seus projetos de vida sejam tratados como portadores de um mesmo valor.

A legitimidade da lei e da decisao judicial

Identificamos, na secdo anterior, que a lei € moralmente exigivel, em principio, e
que os direitos fundamentais ou morais sdo condi¢des para que o ordenamento se mostre
digno de respeito e obediéncia. Admitir que um poder politico, portanto, imperativo, funda
sua legitimidade numa deliberacdo majoritaria traz importante implicacdo para a decisao
judicial, pois o poder politico de uma comunidade é uno, e somente se divide em func¢ées ou
poderes (legislativo, executivo, judicidrio, moderador etc.) para melhor desempenho e
controle desse poder politico. Quando uma Constituicdo divide o poder soberano entre trés
poderes, por exemplo, ndo cria trés poderes soberanos, mas divide o poder politico, que é
uno, segundo critérios de otimiza¢do e distribuicdo das fun¢des estatais. Logo, todo aquele
gue exerce uma parcela do poder politico o faz na qualidade de agente delegado da
coletividade, e deve satisfacdes de seu ato, pois ndo o pratica em nome proprio, mas em
nome da coletividade. Pela mesma razdo, o poder judicidrio — exercido por juizes — como
detentor de parcela do poder politico tem a legitimidade de seus atos (decisGes judiciais)

condicionada a sua vinculacdo com uma decisdo majoritaria.

Um juiz ndo pode tentar justificar uma decisdo sob a simpldria e insuficiente
alegacdo de que ele assim escolheu, porque poderia ser demandado a esclarecer que titulo
possui para impor regras a outra pessoa. Se ele disser que o titulo é dado pelo cargo, tem-se
ai um claro abuso: a parcela de poder estatal conferida a quem exerce o cargo de magistrado
é dada para agir em nome daquele poder coletivo, e ndo em nome préprio. Se um
magistrado ordena que um individuo se abstenha de fazer algo, esse individuo pode —
invocando sua igualdade e o principio da racionalidade — pedir as razdes pelas quais deve
cumprir aguela ordem; se o magistrado alega que a razdo é a sua vontade e o seu juizo, o
cidaddo poderia objetar por que ele deveria se curvar a vontade pessoal do juiz. A mera
vontade pessoal, o capricho, o arbitrio, o juizo pessoal do magistrado ndo constitui razao
suficiente para a obediéncia, porque o cidaddo pode dizer que sua vontade, capricho e juizo
sdo tdo importantes quanto os do magistrado, e que entre uns e outros, é preferivel aceitar

suas proprias razdes. E certo que a decisdo do julgador — como a de um déspota — conquanto
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ilegitima, se ndo reformada, forcard ao cumprimento, mas o cumprimento pela mera
disponibilidade do uso dos meios de coergao do Estado ndo diminui em nada os vicios de um
ato arbitrario, antes o agrava, ao adicionar a arbitrariedade da decisdo o uso do aparato

estatal para fins indevidos.

Porém, se o juiz, quando instado a expor as razdes de sua ordem, demonstra que
o faz em razao de uma decisdo majoritaria expressa na lei ou na constituicdo, ele oferece
uma razdo moralmente aceitavel para o cumprimento da ordem; enquanto razdo ou
principio moral, ela limita a a¢do do individuo destinatdrio da ordem: ou ele cumpre,
aceitando que é uma ordem legitima; ou ele apresenta uma razdo justificadora para afastar
a autoridade moral daquela lei (como por exemplo, objeta que o processo politico foi falho

formal ou substancialmente, afetando direitos morais).

Como a legitimidade de uma decisao depende de sua vinculagdo a uma decisao
majoritaria, entdo o juiz ou outro agente publico que exerce parcela do poder politico tem
sobre si o 6nus de demonstrar que seu ato decorre da lei, que ele cumpre a lei. Mas a
vinculacdo a lei ndo é um mero rétulo, uma etiqueta ou uma mera referéncia. Se a
Constituicdo Federal dispde no art. 55 que os deputados federais condenados pela pratica
de crime perderdo o mandato e, no § 22 do mesmo artigo enuncia que essa perda serd
decidida pela Camara dos Deputados, uma decisao judicial que decreta a perda do mandato
legislativo de deputado independentemente de apreciacdo pela Camara — contrariando a
literalidade do dispositivo constitucional — ndo pode pleitear legitimidade apenas e tdo-
somente por consignar que o fez em cumprimento a Constitui¢cdo. Tal decisdo evidencia que

a demonstracao da legitimidade necessita de racionalidade e justificacdo.

A racionalidade, segundo Barcellos (2005, p. 42/3) se liga a duas exigéncias: a) a
capacidade de demonstrar conexdao com o sistema juridico; b) a racionalidade propriamente
dita da argumentacdo, em especial nas hipdteses em que existam varias conexdes possiveis
— e diferentes — com o sistema juridico. Por primeiro, a atuacdo judicial deve identificar o
dispositivo legal a que se conecta ou vincula; por segundo deve expor a racionalidade
propriamente dita da vinculacdo, esclarecendo por que uma determinada solucdo deve ser
adotada e ndo outra, igualmente respaldada pelo mesmo fundamento normativo. O STF

decretou a perda do mandato parlamentar com base no art. 15, lll da Constituicdo, que
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determina a perda dos direitos politicos para quem sofrer condenacdo criminal (AP 470). A
racionalidade em sentido estrito exige que se demonstre por que, entre duas opg¢des para

fundamentar a decisdo, o tribunal escolheu uma e ndo outra.

Por outro lado, a justificagdo se associa a necessidade de explicitar as razdes
pelas quais uma decisdo foi tomada dentre outras que seriam possiveis. Diz respeito ao
dever de demonstrar a existéncia de razdes para se aceitar a solu¢do adotada como
decorrente de uma decisdo majoritaria. Consideremos, na decisdo acerca da perda dos
mandatos, o argumento de que haveria uma antinomia entre as normas extraidas do art. 15,
Il (que estabelece a suspensdo dos direitos politicos de qualquer um que sofra condenacao
criminal) e art. 55, §29, da Constituicdo (dispOe que a perda de mandato parlamentar em
razdo de condenacdo criminal serd definida pela Camara dos Deputados), e que essa
antinomia deve ser resolvida em favor do art. 15, I1I**. Ocorre gue essa argumentacgao
contraria os precedentes da Corte sobre o tema (RE 179.502, RE 225.019 e RE 418.876), os
guais reconheciam a antinomia entre os dois dispositivos constitucionais, mas a resolvia pelo
principio da especialidade, conferindo a norma do art. 55, §22 o carater de especial — porque
dirigida aos parlamentes — em relacdo a norma geral expressa pelo art. 15, lll, dirigida as

demais pessoas.

A interpretacao anterior oferecida pela Corte preservava os dois dispositivos e
gue se mostrava consentaneo com o propédsito dos constituintes quando de sua discussdo e
aprovacao pela Assembleia Constituinte enquanto um elemento do sistema de freios e
contrapesos entre os poderes da Republicags. Em tal contexto, o decreto judicial de perda de
mandato deveria expor razdes que justificassem o afastamento tanto dos precedentes da

Corte sobre o tema quanto da intenc¢ado dos constituintes®.

% Ao tempo em que se escreve esta pesquisa, somente alguns votos da AP 470 foram disponibilizados, como por
exemplo o voto do min. Gilmar Mendes, que adotou, em linhas gerais, a argumentacéo exposta. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/VVoto_Gilmar_Mendes.pdf>

% A questdo da perda do mandato em razdo de condenacdo criminal foi objeto de debate explicito na
Constituinte, e a redagdo final do art. 55, §2° teve 0 objetivo expresso de retirar essa decisdo do judiciario e
reserva-la & deliberacdo da Camara. Esse fato historico foi amplamente noticiado pela imprensa e referido nos
votos dos ministros do STF.

% Com relagéo & intencdo do Constituinte, na ADI 4.277/DF, no voto do min. Gilmar Mendes, ha a mencéo de
que o STF “ndo confere maior significado a chamada intengdo do legislador”, com indicagdo de varios
precedentes (p. 4/5). Ndo expde, porém, as razbes pelas quais os propdsitos dos constituintes ndo tém maior
significado. Dworkin sustenta que a declaragdo formal do legislador ou constituinte expressa uma interpretacéo
sobre o Direito que produzem, de modo que é sim relevante e deve ser considerada. Defende ainda que o
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A justificacdo®’ é ent3o instrumento de controle da legitimidade do ato judicial e
se destina a demonstrar sua vinculagdo a uma decisdo majoritaria, e ela decorre ndo de
algum dispositivo positivado, como o art. 93, IX, da Constituicdo Federal, mas — repise-se —
do exercicio do poder politico e do correlato dever de qualquer agente publico detentor de

parcela do poder coletivo comprovar que seu ato decorre de uma deliberacdo majoritaria.

Podemos concluir essa breve exposicdao com uma importante contribuicao para
nossa pesquisa. Iniciamos essa secao indagando se ha algum parametro para avaliarmos
uma decisao judicial. Identificamos uma premissa abstrata: a legitimidade de uma decisdo
judicial decorre de sua vinculacdo a uma decisdo majoritaria. Permite-nos, em relagdo ao
caso Ledncio, fixar um ponto de partida para nossa discussao, pois ficou clara a pertinéncia
de se indagar se a decisdo decorreu, ou ndo, de uma decisdo majoritaria, no caso, a clausula
constitucional que assegura a liberdade de credo. A importancia deste ponto ndo repousa na
constatagao de que devemos cumprir a lei, mas no esclarecimento do fundamento desse
principio: sua natureza moral. Temos razées, prima facie, para cumprirmos a constituicdo e a

lei. E essas razdes sao, como exposto, de moralidade politica. Ou simplesmente morais.

Ao expormos o conceito de Direito enfatizamos que uma concepc¢dao deveria
abordar as razbes pelas quais a lei justifica o uso da coercdo e qual o sentido dessa
justificacdo. Identificamos que ha razdes para cumprirmos a lei que derivam da circunstancia
de aceitarmos uma igualdade fundamental entre todos os participantes de uma
comunidade, ai residindo o sentido desse principio moral que nos motiva a obediéncia da lei.
Segundo aquele conceito, falta abordar um ultimo item: que direitos e obrigacdes decorrem
das decisdes politicas do passado. Como vimos, embora as pessoas queiram obedecer a lei,
divergem quanto ao que devem entender por lei e, por conseguinte, quanto aos direitos que

decorrem da decisdo politica do passado.

significado de uma lei muda com o tempo, mas cabe ao intérprete demonstrar por que aquela interpretacdo foi
superada (2010a, cap. IX, especialmente p. 414, e cap. X, em especial p. 437; 2006, p. 14/15).

% Como explica BARCELLOS (2005, p. 45), a justificacdo é geralmente compreendida como envolvendo a
racionalidade. A distingdo aqui teve o propdsito de realcar seus elementos. ALEXY utiliza os termos justificagdo
interna e externa (2005, p. 217/8) referindo-se, em linhas gerais, a0s mesmos elementos.
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A moralidade politica na interpretacao

Na secdo anterior demos inicio ao exame das decisdes envolvendo Ayahuasca,
visando identificar algum critério a partir do qual pudéssemos avalia-las. Destacamos que a
despeito de intérpretes convergirem de que devem cumprir a lei, divergem profundamente
na interpretacdo e aplicacdo do Direito, especialmente quando se trata de normas ditas
“abertas” ou vagas. Referimos que Direito € um conceito interpretativo, perante o qual cada
intérprete constréi uma concepcdo acerca do que exige ou requer aquele conceito, e
discorremos sobre duas dimensdes, do ajuste e da moralidade politica, as quais contribuem
para avaliar as concepgdes, e enfatizamos que mais do que descrever, uma concep¢ao ou
interpretacao deve justificar o Direito a luz de um propdsito. Nosso propdsito nesta acdo é
mostrar o conceito de Direito em atuacdo e as vdrias possibilidades que decorrem do uso de
concepcOes diversas, de como as concepcdes explicam quais direitos e deveres decorrem de
uma deliberagdo politica majoritaria. Fincamos um primeiro principio, de que toda
interpretacdo tem de evidenciar sua vinculagdo com uma decisdo majoritdria, pois hd um

dever de obediéncia a lei, em principio. Mas isso pode ser feito de varias formas.

Assentamos que ha razdes morais para obedecermos a lei. Porém, se aceitarmos
gue ha um argumento substantivo, de fundo, de natureza moral que justifica nosso respeito
a lei, temos de admitir também que o mesmo argumento moral pode justificar sua
inobservancia. Isso fica claro quando concordamos que as pessoas tém o dever moral de
respeitar a lei quando sdo tratadas com a mesma consideracdo e respeito, quando o Estado
atribui a cada um o mesmo valor; contrariamente, se uma ordem juridica trata individuos ou
grupos de modo diferenciado, negando-lhes o mesmo tratamento que dedica a outros
membros, essa ordem juridica ndo goza da dignidade de respeito que estimula a obediéncia
e observancia de seus preceitos por parte desse grupo e desses individuos. E aqui vemos que
a natureza da justificativa que estimula o cumprimento das leis é da mesma natureza da

justificativa da desobediéncia civil: moral.

Mas a incidéncia da moral n3o para ai. Se a lei tem sua justificativa na
moralidade politica, essa mesma moralidade politica da qual nasceu e de onde obteve
reconhecimento e legitimidade conformara seus significados e interpretacdo. Assim como a

moralidade é determinante para conferir dignidade de respeito a legislacdao, revelando-a
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como legitima e gerando o dever de obediéncia, a mesma moralidade politica também
conferira sentido as normas, possibilitando que as razdes que justificaram sua edigdo e
aprovacdo se estendam e sejam preservadas na sua aplicagdo. Ao deparar interpretacdes
diversas de um mesmo dispositivo ou conjunto de dispositivos, o juiz “deve fazer uma
escolha entre as interpreta¢des aceitaveis, perguntando-se qual delas apresenta em sua
melhor luz, do ponto de vista da moral politica, a estrutura das instituicdes e decisdes da

comunidade — suas normas publicas — como um todo” (DWORKIN, 201043, p. 306).

A lei que estabelece o limite de velocidade de 110 km/h, por exemplo, se mostra
legitima quer porque foi aprovada por um procedimento igualitdrio, do que resultou uma
decisdo majoritaria, quer porque seu fim (conteludo) é moralmente valioso (aumentar a
seguranca e bem-estar de condutores e pedestres). Se alguém transgredir aquele limite, a
sancdo se mostra inconteste. Todavia, qual é a resposta juridica para o caso de alguém
ultrapassar aquele limite de velocidade em razdo de fugir de assaltantes perigosos e
armados? Se nos basearmos em alguma concepg¢do ou interpretagdo que sustente que o
Direito é somente aquilo que é aprovado pelo legislativo, somos induzidos a pensar que o
juiz se encontra diante de uma lacuna e terd ampla discricionariedade, podendo decidir
livremente, como se legislador fosse. Essa concepg¢do positivista de Direito e de
interpretacao gera subquestdes, do tipo: o juiz criou uma nova regra ou descobriu a regra no
ordenamento, que ja preexistia a controvérsia? Os legisladores pensaram nessa hipdtese e
deliberadamente ndo a regulamentaram? Se os legisladores tivessem pensado, como
resolveriam? Segundo essa teoria, os jurisdicionados ficam a mercé da discricionariedade do

juiz, apenas cientes de que poderao ter uma ou outra decisado.

Mas se reconhecermos a incidéncia da moralidade politica a justificar ndo sé a
aprovacdo da lei mas também sua aplicacdo, a questdao ndo so sera resolvida em outros
termos como a discricionariedade por parte do juiz assumird outros contornos e natureza,
pois ele terd de justificar sua decisdo ndo apenas em face do texto escrito da lei mas em face
dos principios de moralidade politica que justificam essa mesma lei: as mesmas razdes que
justificaram a promulgacdo da lei determinardo a resposta no ambito da moralidade politica:
qual interpretacdo se mostra moralmente mais peremptéria, no sentido de que atende as

virtudes politicas da justica, equidade e integridade?
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Se acreditarmos que o propdsito do Direito é estabelecer uma comunidade que
se rege através de principios de moralidade politica, tentaremos identificar um principio de
justica ou moral que subjaz aquela lei e que lhe justifica, que proclama que nao é justo ou
correto exigir que alguém cumpra uma regra se desse cumprimento advira risco de grave
dano para si ou outrem. O motorista ndo serd multado, pois sua conduta estard amparada

pelos principios que justificam a lei e o Direito como um todo.

Reconhecer a incidéncia de principios de moralidade politica sobre a elaboracao
do Direito e na sua interpretacdao torna desnecessario indagar se os legisladores pensaram
ou ndo no assunto, ou se ha criacdo ou descoberta do Direito. Se o juiz decide a partir dos
principios ja reconhecidos pela ordem juridica, os mesmos principios que promovem e
sustentam a criacdo da lei, ndo haverd invencdo nem tampouco descoberta, mas a
continuidade da constru¢cdao de uma interpretacdo a partir dos elementos dados pelo
ordenamento: o juiz ndo deu inicio a criacdo do Direito, mas apenas prossegue com um
projeto politico-moral que nasceu antes de sua posse como julgador ou nascimento como
ser humano e que prosseguira para depois de sua aposentadoria e morte, numa construgdo
coletiva que prosseguird enquanto houver sociedade e que se guiara — assim se propde — a
estruturar uma comunidade politica pautada por principios de moralidade politica dignos de

serem aceitos no interior de um discurso publico entre iguais.

Enriquecera a compreensao desse ponto o exame de outro exemplo. Na ADC 12
o STF examinou se a designacdao de filhos, esposas, enteados, irmaos, companheiras de
juizes, desembargadores e ministros para os cargos fixados em lei de livre nomeacao, violava
os principios constitucionais da probidade e impessoalidade. Entre outros aspectos
relevantes, discutiu-se a necessidade de lei regulamentando a matéria, ao argumento de que
os principios constitucionais indicados somente poderiam ser regulamentados por lei, e ndo
através de resolucdo do Conselho Nacional de Justica; se e quando tal lei fosse aprovada,
regularia as designacdes dali em diante. A questdo essencial da controvérsia dizia respeito
ao conteudo dos principios constitucionais, ao Direito ou norma criada por tais principios.
Também aqui podemos discutir o assunto indagando qual era a intencdo dos constituintes e
observar que, embora tenham aprovado tal dispositivo, havia prova de que eles préprios,

constituintes, empregavam seus parentes proximos nos respectivos gabinetes; nesse caso,
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caberia indagar se deviamos nos pautar pela intengdo concreta de tais agentes (expressa por

seus atos) ou pela inten¢do abstrata representada pela reda¢do do dispositivo.

Seguindo ainda métodos tradicionais, outra sugestdo é o raciocinio
contrafactual: em face da duvida em saber se os constituintes intencionaram dado objetivo,
um modo de resolver a divida é supor o que teriam feito se tivessem pensado no assunto.
Esta orientacdo interpretativa esbarraria na dificuldade ja apresentada, de decidir levar ou
ndo em conta a informacdo histdrica de que constituintes designavam parentes para seus
gabinetes, além de ser uma opg¢ao metodoldgica intensamente especulativa e incerta:
questdoes submetidas a deliberacdo parlamentar ndo seguem uma ldogica retilinea, mas

expressam acordos e conveniéncias de varios grupos politicos.

Por outro lado, se compreendermos o dispositivo que assegura a impessoalidade
e a probidade no trato da coisa publica na perspectiva da moralidade politica, a natureza das
guestdes interpretativas se alteram e se apresentam como aquilo que deve ser exigido
enquanto diretriz para uma sociedade que quer se organizar atribuindo a cada um o mesmo
respeito e a mesma consideracdo. Sob esse prisma, a interpretacdo assume outra
configuracdo e diz respeito a saber qual o melhor critério para preenchimento de cargos e
funcdes publicas: se deve ser o parentesco, o laco sanguineo ou a capacidade, a inteligéncia

do candidato, pouco importando sua familia e ascendéncia.

Que opcao se revela melhor na construcdo de uma sociedade: a que prima pela
igualdade ou a que prestigia o favoritismo e o uso de recursos publicos em proveito préprio
ou de sua familia? Essa abordagem torna a pergunta acerca da necessidade de lei
regulamentando a matéria impertinente. Esta pergunta surge em face da interpretacao de
gue os principios da impessoalidade seriam por demais abstratos ou imprecisos quanto a
proibir ou ndo a nomeacdao de parentes na administracdo forense; porém, diante da
interpretacdo realizada a luz daquilo que reputamos correto em termos de moralidade
publica e em face daquilo que julgamos ser o propdésito maior do Direito como um todo
(tratar a todos com a mesma consideracdo e o mesmo respeito), a norma se revela
proibindo o nepotismo, independentemente de lei especifica regulando o assunto, porque
se compreende ou se interpreta que o dispositivo ja traz em si essa exigéncia moral. Vé-se

assim a diferenca entre perguntar o que é probidade e impessoalidade e indagar o que esses
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principios exigem. Esses exemplos também oferecem a oportunidade de examinarmos, mais
uma vez, a pertinéncia do fundamento de Direito — aquilo que torna uma proposi¢cdao de

Direito verdadeira ou bem fundada — exposto ao longo desta pesquisa.

Identificar a incidéncia da moralidade politica ndo apenas na origem da lei mas
também na interpretacdo tem varias implicacdes, algumas das quais ja expostas e outras
ndo. A primeira é que a discricionariedade judicial praticamente desaparece, porque emerge
o dever de o juiz decidir ndo sé segundo a letra da lei, mas considerando principalmente os
principios de moralidade politica que subjazem na legislagao; em decorréncia, ndo ha que se
falar em lacuna a ser preenchida, como nos exemplos, porque norma extraida do texto legal
a partir daqueles principios justificadores tem uma resposta para a controvérsia. A lacuna
existe porque ha uma interpretagdo que restringe a norma ao seu texto ou a uma
interpretacdo, e a interpretacdo apoiada na moralidade politica ndo se restringe ao texto da
lei e seu significado imediato, mas é construida a partir dos principios justificadores e,

portanto, estende-se de modo coerente com esses principios, desaparecendo a lacuna.

Por segundo, e o mais importante, aceitar a influéncia da moralidade politica na
génese e também na interpretacdo do Direito é encontrar o fundamento do Direito, aquilo
gue torna uma proposicdo verdadeira ou bem fundamentada, no ambito da integridade, que
foi assim enunciado: “as proposicdes juridicas sao verdadeiras se constam, ou se derivam,
dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade” (DWORKIN, 2010a, p. 272),
porque, insista-se, “uma interpretacao bem-sucedida nao deve apenas adequar-se a pratica

gue interpreta; deve também justifica-la” (DWORKIN, 2010a, p. 344).

Havera casos nos quais os intérpretes concordardo sobre qual proposicao ou
solucdo decorre dos principios que justificam o Direito; mas havera igualmente casos nos
guais intérpretes qualificados e bem intencionados divergirdo ndo sé quanto aos principios
que devem ser considerados, mas quanto as proposi¢cdes ou solucdes que dele decorrem.
Diante dessa constatacdo talvez se diga que fizemos uma viagem redonda, pois saimos em
busca de algum fundamento de veracidade de uma proposicdo do Direito por recusar a
discricionariedade e o arbitrio e chegamos a um método que ndo apresenta uma resposta

capaz de ser demonstrada, quanto a sua correcdao, mecanicamente ou de modo matematico.
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A viagem nao foi circular. O Direito € um empreendimento politico que diz respeito ao uso
nao arbitrario do poder, e essa s6 circunstancia de assentarmos nosso debate no ambito da
moralidade politica afasta a possibilidade de um cdlculo aritmético ou algo semelhante,

porque a moralidade politica se constroi a partir de argumentos, ndo através de célculos.

A liberdade, a igualdade ou dignidade ndo possuem DNA nem moléculas, e ndo
podem ser reconhecidos a partir do exame de sua estrutura genética ou quimica. Sao
conceitos interpretativos que exigem argumentos para serem reconhecidos como aceitaveis
no ambito de uma comunidade. Porém, o método da integridade oferece uma base de
argumentacdo mais clara ao exigir a decisdo a partir de principios de moralidade politica
pressupostos pela comunidade em sua organizagao, leis e institui¢des, exigindo que o juiz
ndo so6 explicite os motivos pelos quais optou por uma decisdo ou outra, mas decida em mira
de argumentos que reputamos corretos, como a justica, equidade, devido processo legal,
integridade, democracia etc. Podemos divergir e divergimos acerca de qual principio deve
prevalecer ou ter mais forca em dado caso, mas saber que a interpretacao deve levar em
conta a justica, integridade e equidade enquanto elementos de uma moralidade critica
proporcionard um debate mais transparente e articulado sobre as razdes que levam um
julgador a decidir com acento num ou noutro valor politico aceito pela comunidade como

fundamental.

Em arremate a esse tépico, cabe iluminar, destacando em nossa exposicdo, um
aspecto de nossa argumentacao para que lhe seja dada a devida atengao. Sustentar a
incidéncia de principios de moralidade politica pressupostos nas instituicdes e leis existentes
na comunidade é algo muito distinto de defender que a interpretacdo deva se amoldar aos
principios de moralidade compartilhados pela comunidade, se tomarmos “principios de
moralidade compartilhados” como sin6nimo de principios da moral convencional ou
positiva, isto é, se aqueles principios forem compreendidos como aquilo que um grupo ou
parcela significativa da sociedade acredita ser suas diretrizes morais. A sociedade alema
durante algum tempo acreditou na eugenia e na superioridade da suposta raca superior, e
essas crencas integravam parte substancial de sua moralidade convencional dominante®.

Aceitar essa moralidade convencional é um modo transverso de reinserir, em sua plenitude,

% Como exposto, também a sociedade brasileira adotou a eugenia, inclusive com previsio na Constituigdo de
1934 para que a educacao observasse essa diretriz.



99

a regra majoritdria, e afastar a caracteristica mais distintiva dos direitos morais: sua natureza
contramajoritdria e, em decorréncia, negar a igualdade ao permitir a discriminagcao

arbitraria.

A moralidade que deve nortear a interpretacdo inspira-se nos principios
contidos e assumidos implicitamente por uma comunidade que quer se organizar por
principios de decéncia e justica. Se é certo que pessoas diferentes discordarao sobre o que é
decéncia e justica, a so circunstancia de assumir esse propdsito permitird que dentre varias
concepgdes desses conceitos interpretativos, seja possivel demonstrar que uma realiza de
modo mais amplo essas virtudes. Na realidade, aquela moralidade positiva ou convencional
é uma tentativa de concretizar uma moral ideal ou critica abstratamente capaz de nos
impulsionar para uma mundo, uma sociedade melhor, pois “sem a aspiracdo de atuar e
julgar de acordo com uma moral ideal ndo haveria moral positiva” (NINO, 1989, p. 93). Na
aplicacdo e interpretacdo de uma moral ideal ou critica podem ocorrer (e ocorrem com certa
frequéncia) enormes distor¢des quanto ao que exige ou implica aquela moral critica. Mesmo
uma sociedade nazista, como a alema ou segregacionista como a americana, brasileira ou
sul-africana, adotava a igualdade enquanto principio de moralidade politica, mas
apresentavam uma concepc¢ao desta igualdade enquanto conceito interpretativo que o
distorcia. Nessas sociedades, o recurso a moralidade ideal ndo sé revelaria a distor¢do como
mostraria que ha concepg¢des que promovem em maior grau a igualdade que abstratamente

concordavam.
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CAPITULO IV - A LIBERDADE DE RELIGIAO

A liberdade de religido é um direito bdasico. Decorre da condi¢ao de igualdade
fundamental que temos de atribuir uns aos outros para vivermos em sociedade regidos por
um ordenamento ndo opressivo; aquela condi¢ao de igualdade obriga o Estado a tratar a
todos os seus governados com a mesma consideragao e o respeito quanto aos projetos de
vida, aquilo que cada um considera que confere sentido a uma vida plena. Antes de
tratarmos como um direito bdsico que adentra no discurso juridico em posicio de
supremacia, sera elucidativo experimentarmos outras abordagens através de um exercicio
acerca de como o juiz poderia se portar diante de um caso envolvendo o exercicio de uma
pratica religiosa que faz uso de Ayahuasca. Em sintese, ele tem diante de si o direito a
liberdade religiosa e uma lei proibindo o uso de uma substancia contida na Ayahuasca, que,
mesmo em quantidade reduzida, é ativa e é responsavel pelo efeito psicoativo da bebida. O

juiz tem varias possibilidades.

Uma alternativa seria atentar para a orientacdo de Benjamin N. Cardozo, um dos
mais eruditos e famosos juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos, autor de varias obras
sobre teoria geral do Direito. Ele disse que o trabalho de decidir causas ocorre diariamente
em todo o planeta, e que seria de se imaginar que qualquer juiz fosse capaz de descrever
com facilidade o ato de julgar. Todavia, prossegue ele, se um leigo indaga a um juiz para
explicar seu trabalho, seria bem provavel que o juiz oferecesse uma “esquiva vergonhosa”,
encobrindo o “perturbador problema” de que os juizes ndo sabem descrever ou mesmo o
que é seu trabalho (CARDOZO, 2004, p. 1). Esse “perturbador problema” pode ser
constatado quando se verifica o que ele prdprio sugeriu enquanto método, pois se presume
gue alguém que exerceu com tanto brilho a judicatura e dedicou tanto tempo e energia
pesquisando o tema ofereceria instru¢cdes ou um método com alguma precisao e clareza.

Conforme sua licdo, o juiz:

“deve equilibrar todos os seus ingredientes, sua filosofia, sua ldgica, suas
analogias, sua histdria, seus costumes, seu senso do que é certo e tudo o mais e,
adicionando um pouco aqui e retirando um pouco dali, determinar do modo mais sadbio que

puder para que lado fara pender a balanca.” (CARDOZO, 2004, p. 120).
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Na mesma pagina ele se apressa em reconhecer como “fraco e inconcluso” seu
método, e acrescenta ter duvida se tais defeitos devem ser tributados a sua culpa, pois é
préprio das artes essa resisténcia a descricdo objetiva, e como a aplicacdo do Direito seria
algo bem préximo da arte ou mesmo uma arte, inclusive necessitando de “graca interior”,

ndo haveria descricdo mais pertinente.

Direito seria entdo uma arte, tal como a pintura, poesia ou musica. Essa
descricdo ndo se adequa ao que pensamos ser o Direito, pois, se verdadeira, ndo teriamos
seguranga ou previsibilidade alguma quanto a saber quais os limites de nossa liberdade, a
qual dependeria do senso estético das autoridades, que poderia ser muito diverso do nosso.
Porém, o mais grave dessa perspectiva é que anula a mais notdvel caracteristica (quica
esperanca) do Direito: a racionalidade que o faz ser uma pratica argumentativa. Essa
concepc¢ao acerca de como um juiz deve decidir, se acolhida, resultaria na inutilidade da
argumentacdo, pois Direito ndo seria uma pratica sensivel ao argumento, a ldgica-
argumentativa, mas ao senso estético, individual e idiossincratico de cada juiz, e entdo a
discussdo passaria a ser como “impressionar”, “emocionar” ou “sensibilizar” um juiz. A sorte

de Ledncio, por exemplo, ndo dependeria de argumentos, mas da “capacidade artistica” do

juiz ou de seus advogados para impressionar o julgador.

Cardozo foi um grande juiz e tedrico, e integrou a Suprema Corte no periodo de

1932 a 1938, quando faleceu. Seu pensamento foi desenvolvido hd quase um século, e

refletiu o contexto econdmico, cultural, social e politico de seu tempo. E recomendavel

perserguirmos um referencial mais moderno. Luiz Fux, ministro do Supremo Tribunal Federal

desde 2011, professor universitario, doutor em Direito e autor de varias obras juridicasgg,
discorrendo sobre seu método de decisao, declarou:

[...] Como magistrado, primeiro procuro ver qual é a solucdo justa. E depois, procuro uma

roupagem juridica para essa solugdo. Nao h& mais possibilidade de ser operador de Direito

aplicando a lei pura. [...] O Direito vive para 0 homem, e ndo o homem para o Direito. E

preciso dar solucdo que seja humana. A justica tem que ser caridosa e a caridade tem que ser

justa. E preciso estar atento as aspira¢des do povo, porque, no meu modo de ver, assim como o
Poder Executivo se exerce em nome do povo, para 0 povo; o Poder Legislativo se exerce em

% Informagdes constantes do site www.stf.jus.br.
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nome do povo, para o povo; o Poder Judiciario se exerce em nome do povo, para 0 povo. A
justica € uma funcéo popular.t% (Grifo nosso).

Imaginemos que o juiz do caso Ledncio se guiasse por essa instrugdo, objetivando
alcangar, em cada processo, o justo. Ha aqui, é verdade, uma diferenga em relagao a visao de
Direito exposta anteriormente. A aplicacdo do Direito ja ndo é algo similar a arte, algo sujeito
a criatividade e certo mistério, reservado aos iniciados ou aos “agraciados”. A aplicagdo do
Direito, segundo Fux, deve visar o justo. Porém, o que é justo? O “justo” varia segundo a
concepgao que se adote, podendo, entre outras, significar: 1) a cada qual a mesma coisa; 2)
a cada qual segundo seus méritos; 3) a cada qual segundo suas obras; 4) a cada qual
segundo suas necessidades; 5) a cada qual segundo sua posi¢do; 6) a cada qual segundo o

que a lei lhe atribui (PERELMAN, 2005, p. 9).

Quem diz que o Direito, na sua aplicacdo, deve observar o justo, tem de explicar
o que compreende como justo: desde a antiguidade classica, com Aristoteles'®® e Platdo*®,
com a distingdo entre justica comutativa e distributiva, a justica é talvez o conceito mais
controvertido da teoria politica e do Direito. Hd quem afirme ser uma questdo de priorizacdo
do justo sobre o bem, como Rawls e os liberais; mas ha quem diga que a justica é uma
questio de priorizar o bem sobre o justo (e ndo o contrario), como os comunitaristas'®;
também ha quem sustente que a justica se realiza com um Estado minimo que se limita a
garantir a propriedade e a seguranga, sem redistribuicdo de qualquer espécie, como os
libertdrios (NOZICK, 2011, IX) etc. Em suma: se ndo se esclarece a que concepg¢do de justica

se refere, essa expressdao, por si s6, € meramente retérica e nada esclarece enquanto

instrucdo a quem tem a responsabilidade de julgar.

A concepgdo exposta traz ainda outra possibilidade. Nao nos referimos ao
carater “humano” ou “caridoso” da justica, tdo abstrato quanto a mencgao genérica a justica.

Se alguém tem uma casa e a aluga e com o aluguel paga a faculdade do filho, teriamos

1% pisponivel em <http://www.direitouerj.org.br/2005/fdir70/depLF.htm>. Acesso em 20.11.2012. Trata-se de
site da Universidade Federal do Rio de Janeiro - UERJ e nesta pagina virtual consta depoimentos essencialmente
autobiograficos de varios e renomados professores da Faculdade de Direito da UERJ.

1% Aristoteles: Etica a Nicomacos, livro V.

Platdo: A republica. Livro I.

103 kymlicka (2006, cap. 3 e 6) expde essas nuances de modo bastante didatico; um debate esclarecedor é feito
por Habermas (2007) com Rawls (p. 65/86) e Taylor (p. 237/270). Fleischaker (2006), em Uma breve histéria da
justica distributiva, sustenta que a ideia de justica distributiva, tal como a concebemos, ndo remonta a distingdo
feita por Platdo e Aristoteles (p. 3). Mesmo que aceitdssemos suas razdes, isso ndo desnatura o argumento
exposto no paragrafo.
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dificuldade de saber qual atitude é “caridosa” quando o locatdrio, por desemprego, nao
paga o aluguel: despejar o locatario, a despeito do desemprego deste, ou ignorar a lei e
manter o locatdrio na casa, mesmo inadimplente, e comprometer o curso superior do filho

do locador.

A outra possibilidade refere-se a justica “exercida em nome do povo” e como
“funcdo popular”, ou justica enquanto expressdao da vontade do povo (vox populi). Essas
expressdes podem ter varios sentidos. Podem significar que é um servigo publico a servico
do povo. Mas esta proposicao, além de ser uma obviedade, ndao contribuiria em nada para
resolver uma controvérsia sobre direitos individuais ou, para ser exato, qualquer
controvérsia. Porém, podem significar uma diretriz de julgamento, ao exigir que o juiz,
diante de um caso dificil, opte pela solucdo “mais popular”, aquela opinido que parece ser a
mais difundida na comunidade, ao pressuposto de que, se o Direito positivado nao regula
dada situacdo, é mais democratico optar pela solugcdo de maior consenso, a expressdo da

maioria.

Essa diretriz de julgamento foi reiterada pelo ministro Luiz Fux em seu voto na
ADC 29/ ADC 30/ ADI 4578 Discutia-se nessas acdes, em outros aspectos, se a
Constituicdo, em face da presuncdo de inocéncia, permitiria a inelegibilidade — antes do
transito em julgado da agdo — de quem responde a processos penais ou acdes de
improbidade. Na ocasido, ap6s referir o papel de instancia contramajoritaria do judiciario,
pontuou: “No entanto, a prépria legitimidade democratica da Constituicdo e da jurisdicao
constitucional depende, em alguma medida, de sua responsividade a opinido popular”. Essa

opinido expressa duas ideias incompativeis. Dois papéis inconcilidveis.

Se o juiz tem fung¢do contramajoritaria, ele tem a responsabilidade justamente de
se contrapor a maioria e garantir o direito individual. Ele poderd, claro, dizer que ndo ha
direito, ou que a lei ndo fere direitos individuais, ou que o Judiciario ndo tem essa funcao
contramajoritaria; poderia dizer, ao contrario, que o Judicidrio tem a fungdo restrita de
fiscalizar as condi¢gOes democraticas, numa leitura procedimental de democracia, ja por nés
analisada. Mas se ele afirma um direito e assume o papel contramajoritario, aquele direito

prevalecerd a despeito da posicdo da maioria. Exemplo é o caso Brown, julgado pela

104 <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Voto ADC 29ADC 30ADI_4578.pdf> p.
10/11. Acesso em 21.11.2012.
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Suprema Corte dos Estados Unidos (Brown v. Board of Education, 347, U.S. (1954)). Em
varios Estados americanos e na Capital havia escolas para negros e escolas para brancos,
separadas. Aquele tribunal decidiu, a despeito da opinido da maioria que aprovara as leis

segregacionistas, que as criangas tinham o direito a igualdade de tratamento.

Outra teoria da decisdo, diametralmente oposta ao papel contramajoritario dos
direitos, é tentar identificar, ao decidir, justamente a opinido da maioria, capta-la. O
exemplo de maior for¢a simbdlica é a crucificacdo de Cristo, atendendo ao pedido “do
povo”. Gustavo Zagrebelsky, juiz e presidente da Corte Constitucional italiana, revisita esse
evento simbdlico em “A Crucificacdo e a democracia”, nos alertando de que “a verdade e a
falsidade, o bem e o mal ndo podem depender, de fato, do nimero e das opinides” (2011, p.
33). A maioria da sociedade nazista aplaudia as medidas discriminatdrias contra os judeus,
tanto quanto a maioria da sociedade americana apoiava as leis segregacionistas, tal como na
Africa do Sul e seu regime de apartheid. Os juizes, nesses casos, estavam julgando
“conforme a maioria”. A proposicao de que os juizes devem julgar de conformidade com a
opinido popular repercute no exame da compatibilidade de uma lei com os direitos
individuais estatuidos na Constituicdo: é que as leis, por definicdo, sdo expressao da vontade
da maioria que as aprovam; logo, decidir segundo a vontade popular torna sem sentido o
controle de constitucionalidade em face dos direitos fundamentais, pois a vontade da

maioria ja estd consubstanciada na lei.

Quem sustentar a tese de que o juiz deve julgar, tanto quanto possivel,
observando a opinidao popular, deve se posicionar quanto as fragilidades dessa teoria
expostas pelos exemplos historicos, além de expor com mais detalhes sua concepcao de
povo, de democracia, e se esse povo, essa concepc¢dao de democracia possui algum limite
guanto as delibera¢des que possa tomar; pronunciar-se acerca do papel (se admite algum)

dos direitos fundamentais na concepc¢ao de democracia que defende.

Outra alternativa seria indagar o que os constituintes intencionaram com essa
cldusula. A intencdo do locutor, ou a intencdo do Legislador ou Constituinte. Essa opgao tem
a vantagem de prestigiar a divisdo dos poderes. Se o Legislativo decidiu, é importante
prestigiar sua intencdo, saber o que eles intencionavam a fim de aplicar a lei em

conformidade com aquela intencdo. Porém, embora o uso ritual da Ayahuasca exista ha
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varios séculos, era uma religido de indigenas, pouco conhecida, representativa de uma
infinitesimal parte da populagao de paises sul-americanos, e mesmo quando consolidada seu
uso urbano, ainda assim é praticada por reduzidissima parcela da sociedade. Todos esses
elementos histéricos tornam bastante provdvel que ndao houvesse qualquer mengao a
Ayahuasca nos registros da Assembleia Nacional Constituinte'®, no caso brasileiro (e com
muita mais razdo no caso americano devido & época de elaborac3o de sua constituicdo). E
plausivel que se encontre a informacdo de grande nimero de constituintes ligados a Igreja
Catdlica, outros ligados as correntes evangélicas; talvez um numero reduzido que
professasse ou tivesse simpatia com as religiGes espiritas, afro-brasileiras, budistas,

mugulmanos, judaica etc., além de outros indiferentes a religido.

Nesse contexto, seria sensato se considerar que pelo menos as religides
representadas pelos constituintes e sua fé estivessem protegidas pela cldusula da liberdade.
Ainda assim, seria uma especulacdo: ter a certeza de que os constituintes sabiam que
existiam e existem religides afro-brasileiras nado significa que eles estivessem autorizando
também o sacrificio de animais que caracteriza algumas dessas religides. Talvez os
constituintes sequer tivessem pensado nisso, quer porque ndo tinham conhecimento da
existéncia de uma religido que fazia uso de substancia psicoativa, quer — mesmo que

soubessem — ndo lembraram, por estranho a rotina de suas vidas e interesses.

Abrem-se agora algumas possibilidades: se o juiz cogitar que os constituintes ndo
pensaram no assunto, ele devera decidir o que essa auséncia implica: que o siléncio dos
Constituintes significa que todas as religides que nao foram pensadas ou consideradas estao
fora da protecdo da cldusula do livre exercicio ou que todas as formas de religido, de algum
modo parecido com aquelas existentes ao tempo da Constituinte também estavam
prestigiadas pela liberdade. Isso abre outra possibilidade: pelo menos um constituinte’®® ndo

so tinha conhecimento do uso ritual da Ayahuasca como fez um pronunciamento no Senado

195 para fins de exercicio, refiro-me a Assembleia Nacional Constituinte de 1988. Mas todo o raciocinio exposto
poderia ser aplicado as Constituicdes de 1946, 1967 e 1969, inclusive quanto a circunstancia de que existia pelo
menos um Senador do Acre que tinha conhecimento do uso da Ayahuasca e inclusive amizade com o fundador
desta religido: o senador Guiomard dos Santos. Confira-se: MACRAE, 2011, passim, especialmente p. 284/5,
com fotos do politico e do lider religioso.

106 Mario Maia, médico, 2° Secretario da Assembleia Nacional Constituinte, conforme Diario da Assembleia
Nacional Constituinte, de 5 de outubro de 1988.

Disponivel em <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/308anc050ut1988.pdf#page>
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em defesa dessa pratica religiosa'®’.

Como devemos entender sua postura: que ele
compreendia na cldusula abstrata a protecdao da Ayahuasca? Que ele preferiu silenciar
porque pensou que se colocasse alguma ressalva expressa acerca da Ayahuasca poderia
encontrar resisténcia, recomendando uma estratégia discreta para ndo chamar atenc¢ao para
um tema polémico que poderia inclusive ensejar uma disposicdo em sentido contrario? Que
seu siléncio significa que ele ndo quis conferir prote¢ao a Ayahuasca? Que a circunstancia de

ele ter demonstrado conhecer com certa riqueza de detalhes a pratica era para ele tao

corriqueira que sequer pensou em inclui-la ou exclui-la da prote¢ao?

Havia a probabilidade de outros constituintes terem conhecimento de tal
religido, mas nada mencionaram, suscitando outra duvida: se existir prova de que alguns
constituintes tinham conhecimento de que nos Estados onde eles se elegeram
(especialmente Acre e Rondonia, estados de origem das principais linhas ayahuasqueiras)
havia uso ritual de Ayahuasca e ndo fizeram qualquer ressalva, o que o siléncio desses
constituintes significa: que eles ndo quiseram incluir a Ayahuasca na protecao
constitucional? Ou a circunstancia de morar em Estados e cidades com igrejas que faziam
uso de Ayahuasca tornava esta religido tao habitual e tradicional como as demais, de modo
que eles naturalmente a consideraram amparadas pela liberdade de religido que

aprovavam?

Se superadas aquelas divergéncias, outras se seguiriam dificultando o avancar

“"

nesse rumo: a intencdo de quem deveria ser considerada como “a intencdao do
constituinte”? Pensemos na seguinte hipdtese, bastante plausivel: entre médicos,
sindicalistas, engenheiros, empresarios, advogados etc., é provdvel que algum deles ndo
concordasse com uma religido que permite que criangas e mulheres gravidas, ou mesmo
adultos maiores e capazes fizessem uso de uma bebida psicoativa. Talvez ele pensasse assim
por razdes morais, religiosas ou médicas, ndo importa. Essa intencdo deve ser considerada?
Ou talvez o juiz deva considerar que a intencdo dos constituintes deve ser representada pela
maior quantidade dos que ndo se opuseram a Ayahuasca? Mas ndo ha registro dessa

informacdo. Entdo ele poderia pesquisar a intencdo dos relatores, limitando-se aos registros

escritos, aos debates, e dai tentar formar uma imagem da intencdo dos Constituintes;

07O  pronunciamento  deste  Senador na tribuna do Senado estd  disponivel em
<http://www6.senado.gov.br/diarios/BuscaDiario?codDiario=5707 &paginaPesquisa=1&parametroPesquisa=%2
2CULTO%20SANTO%20DAIME%22> Acesso em 10 de dezembro de 2012.
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conquanto ele ndo encontrasse qualquer referéncia expressa a Ayahuasca, poderia
compreender o que esses relatores pensavam a titulo de liberdade religiosa. Todavia,
também aqui um problema: os relatores e aqueles que fizeram uso da palavra representam
a intengdo dos Constituintes como um todo? Cabe outra questao: saber se os Constituintes
que ndo se manifestaram mas que ndo seriam contra o uso ritual da Ayahuasca (por
indiferenca, em razdo de uma postura liberal etc.) poderiam ser representados pelos
relatores diante da possibilidade de que eles ndo tenham discursado ou apresentado
pareceres apenas porque esta questdo especifica, Ayahuasca, ndo foi submetida a votacao,

de sorte que eles apenas concordaram com a cldusula abstrata.

O juiz, diante de tantas controvérsias, poderia pensar que a pesquisa nos anais
da Assembleia Nacional Constituinte ndo poderia ajudar muito, e que qualquer escolha sua
sobre o que seria a intencao do Constituinte acerca do tema seria fruto de tantas escolhas,

algumas bem arbitrarias, que ndo se apresentaria como algo conclusivo e estreme de duvida.

Ele tomaria outro rumo e, por exemplo, entender, conforme teoria muito
prestigiada, que ele estaria diante de uma cldusula aberta ou abstrata. Nesse caso ele
poderia supor que o préprio ordenamento deixou a sua livre discricionariedade a decisao, tal
como se fosse um legislador. Porém, essa posicdo tedrica apresenta, entre outros, um
inconveniente. Ela deixa um direito fundamental, seja Ia o que isso signifique, sujeito a pura
discricdao do juiz, e juizes diversos, exercendo livremente sua discricionariedade, muito
provavelmente profeririam, como proferem, decisdes diferentes. E certo que ao final de um
tempo, e se houver recurso, um tribunal ao decidir em ultima instancia uniformizara a
controvérsia. Mas isso ndo resolveria a questdo substancial, de fundo, atinente ao valor em
si mesmo de um direito; a decisdo por parte de um tribunal seria pragmatica, mas poderia
ser tdo fortuita quanto as decisGes proferidas por juizes de instancias inferiores. Ndo é crivel
qgue um direito fundamental, previsto em tratados internacionais, cartas de direitos e
constituicbes, que ensejou e enseja guerras infindas, mesmo na atualidade, seja
interpretado de modo fortuito e casual, tal como jogar moedas ou o juizo das ordalias. Se
tantos documentos prestigiaram essa liberdade, talvez seja possivel conferir-lhe uma visdo
mais consentanea com a importancia sugerida pela sé inscricdo desse direito em tantas
Cartas. Ndo rejeitard de todo essa concepcgdo lastreada na discricionariedade, mas deixard

de lado até se convencer de que ndo existe uma alternativa tedrica mais atraente.
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Outra opcdo é, reconhecendo ainda a textura aberta ou abstrata, tentar decidir
em mira dos sentimentos e no¢des de justica encontradas no seio da comunidade em que
vive. Essa solucdo lhe parece mais plausivel em face de um apelo aparentemente
democratico. Se ha duvida quanto ao que exige dada clausula abstrata, entre sua opinido e a
opinido dominante na comunidade, se revela mais democratico (ou assim Ihe parece) seguir
a opinido dominante, ao invés de decidir segundo seu préprio senso de justica. Além do
apelo democratico, essa é uma proposta que poderia ser sustentada publicamente, isto é,
ele poderia insistir que esse é o meio de se obter uma interpretacdo bem fundada nao sé
por ele, mas por qualquer julgador diante de uma cldusula aberta. O juiz teria entdo a funcao
de contribuir para a autocompreensdo de sua comunidade, de captar, com perspicacia e

sensibilidade, a no¢ao de justica prevalecente e, assim lastreado, decidir.

Entretanto, passada a alegria inicial de ter encontrado um critério mais objetivo
e menos caprichoso, ele detectaria pelo menos dois problemas. O primeiro é que ndo
saberia como captar essa nog¢do de justica junto ao povo: deveria propor uma pesquisa de
opinido, pela internet ou fisicamente? Ou deveria buscar esse sentimento de justica junto a
midia e opinido publicada em jornais, sites, televisdo? Ou junto aos professores das
universidades? Mas a noc¢ao de liberdade poderia variar nos varios extratos sociais, tanto
segundo a renda, quanto a escolaridade, sexo ou idade, e entdo ele precisaria estabelecer
critérios para saber qual opinido é mais representativa da sociedade como um todo. Por
outro lado, a opinido captada nos artigos jornalisticos poderia ser apenas a opinido
publicada e ndo a opinido verdadeiramente popular. Esses questionamentos apenas
mostram outra dificuldade: o que ele deve considerar povo? Os trabalhadores assalariados,
os desempregados, os empresarios, grandes fazendeiros e trabalhadores rurais com sua

natural divergéncia acerca do que é liberdade e o que sdo direitos?

Ademais, ainda que ele resolvesse que método seria capaz de revelar com um
minimo de precisdo a nocao de liberdade acolhida por sua sociedade enquanto “povo”,
subsistiria outra objecdo, bem mais grave. A histéria narra iniUmeros exemplos em que a
opinido prevalecente era profundamente injusta e deu causas a grandes iniquidades. A
sociedade nazista se comprazia com a discriminac¢do aos judeus, tanto quanto as sociedades
americana, brasileira e sul-americana, majoritariamente, eram indiferente a escravidao dos

negros. Realizar a vontade do povo, nessas circunstancias, seria dar azo a iniquidades. Em



109

sintese, associar o sentido de uma liberdade ou de um direito a opinido popular, diante dos
riscos que pode ensejar a grupos minoritarios, ndo se mostra razodvel. Na pratica, essa
opcao dissolveria a distingdo entre direitos fundamentais e outros interesses representados
pelas leis, pois as leis sdo, por definicdo, a expressdao da vontade de uma maioria; se os
direitos devem corresponder ao que a maioria compreende e deseja, essa compreensao e
esse desejo ja se concretizaram na aprovacgao da lei, de modo que ndo haveria sentido em
listar direitos fundamentais na mesma constituicdo que determina como sdo elaboradas as

leis e quem é competente para tanto.

Se a resposta popular ndo se revelou plausivel, ele poderia tentar uma resposta
mais nitidamente filosdfica, e optar, entre outras possiveis, pelo utilitarismo. Se um juiz
seguisse a orientacdo utilitarista, o critério de validade de uma proposicdo de Direito seria
facilmente identificdvel: entre duas ou mais interpretacdes, escolhe-se aquela que
proporcionar mais felicidade ao maior nimero de pessoas. Ele entdo se depararia com uma
proposta ao mesmo tempo densa sob a perspectiva tedrica e capaz igualmente de oferecer
uma base publica de debate, pois é plausivel que todos concordem que havendo varias
opcOes, escolha-se a alternativa que proporciona mais bem-estar. Haveria um bom motivo
para tanto: além de maior objetividade, o método confere a todos um mesmo valor e
promove a igualdade. As pessoas poderiam divergir sobre um detalhe menor, como avaliar o
que trard mais bem-estar ou felicidade, ou mesmo o que é bem-estar ou felicidade (mais
emprego? Mais cultura? Maior riqueza? Melhor distribuicdo da riqueza de uma nac¢do? Etc.),

mas ndo com o critério em si mesmo. Eis ai um critério aparentemente seguro.

Por exemplo, seria possivel cogitar qual decisdo (negando ou afirmando o
exercicio da religido) traria mais empregos e divisas para a sociedade. Se ha fortes indicios
de que Ayahuasca tem grande demanda no mercado internacional, oferecida em sites e em
comércio ainda ilegal, em ddlar, euro e vdrias outras moedas, é razodvel pensar que sua
liberacdo trard mais empregos, distribuird melhor a riqueza, pois fara com que trabalhadores
rurais da Amazobnia, caboclos e outros segmentos de baixa renda obtenham maior
rendimento com a plantacdo, extracdo e venda das plantas e confec¢do da bebida em si; até
mesmo indios poderiam ser utilizados na extracdo e preparo da bebida, proporcionando
uma 6tima fonte de receita para os nativos e estimulando a sustentabilidade com baixa ou

nenhuma degradacdo ambiental, eis que as plantas utilizadas no preparo podem ser
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extraidas sem necessidade de derrubar a floresta, diversamente da soja ou pecudria, por

exemplo.

Todavia, a histéria novamente oferece alguns fatos que podem desautorizar esse
critério utilitdrio, tdo alvissareiro a primeira vista. Qualquer que seja o critério adotado, ele
deverd ser capaz de resistir a exemplos e especulacdes, além de ser universalizavel, é dizer,
aplicavel para outras situagcdes nas quais estejam em debate os mesmos direitos
fundamentais. A escraviddao durou tanto tempo no Brasil e nos Estados Unidos em razdo de
sua grande contribuicdo para a economia desses paises. Alegava-se que sem 0S escravos
faltaria mao-de-obra para as plantacdes de cana, no Brasil, ou algodao, no sul dos Estados
Unidos, com enorme impacto na economia dos paises. Manter a escravidao era algo util para
as sociedades escravagistas, pelo menos para sua por¢cao majoritaria que lucrava com a
escraviddo. Se o critério para definir liberdade era a maior felicidade ou bem-estar de uma
comunidade, a escravidao deveria continuar a existir, fornecendo mao-de-obra barata, sem
encargos sociais. O critério utilitdrio pode ser adequado para algumas decisGes (como
decidir entre construir uma escola ou um posto de saude), mas se revela no minimo
temerario decidir sobre liberdades com apoio nesse critério. O juiz poderia até decidir

favoravelmente ao uso ritual da Ayahuasca, mas por outras razoes.

A leitura moral

Nesse breve exercicio passamos em revista algumas formas tradicionais de
interpretar a liberdade de religido. Podemos examinar a mesma questdo a luz de uma
interpretacdo lastreada na moralidade politica. Sob este angulo os dispositivos que fazem
referéncia a conceitos interpretativos como liberdade, igualdade, dignidade, democracia e
outros nao sao vagos, nem imprecisos. Sao conceitos interpretativos que exigem uma
concepcado acerca do que requer concretamente a liberdade, a democracia, a igualdade etc.
Devem ser compreendidos como propondo uma questdo moral (um conceito) que reclama
uma resposta (uma concep¢do): uma concepcdo sobre a melhor forma de concretizar aquele

valor abstrato (DWORKIN, 2007, p. 212/3).

Recapitulemos algumas premissas. O exercicio do poder, para ser legitimo, deve
remeter a uma decisdo majoritaria elaborada com a participacao direta ou indireta e em

igualdade de condi¢bes das pessoas submetidas aquele poder. Essa decisdo majoritaria, para
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manter a igualdade que lhe justifica, é limitada por direitos morais advindos da igualdade, de
modo que as decisdes obtidas através do procedimento majoritario ndo podem violar aquela
igualdade de status que é expressao do dever de o Estado e a comunidade atribuir a cada
pessoa a mesma consideragdo e o mesmo respeito. Esses direitos individuais s3ao
antiutilitdrios, ndo podendo ser atingidos por medidas justificadas tdo somente pela
circunstancia de que trariam mais beneficio ou bem-estar a comunidade. A liberdade de

religido é um direito individual basico abstrato.

A leitura moral da liberdade de religido (ou de outra liberdade) conduz
imediatamente a discussdo a outro nivel e natureza, pois ndo se vai discutir qual a intencdo
do Constituinte, se ele pensou ou ndo, quando aprovava esse dispositivo, em religides que
faziam uso de substancias psicoativas, em sacrificio de animais, em pessoas que rejeitam
transfusdes de sangue, que resistem submeter seus jovens a atividade fisica nas escolas em
razdo do traje etc. Tampouco indagard qual o sentido semantico da palavra liberdade;
assumir que a liberdade de religido expressa um principio politico leva o debate para o
ambito das teorias politicas, das varias concepc¢des sobre os principios que devem reger uma
sociedade e a distribuicdo dos bens e oportunidades escassos e liberdades, sobre quais as
diferencas que devem ser toleradas por uma comunidade em face dos principios que
assumiu ou que se supoe ter aceito ao se estruturar. Porém, também aqui ndo haverd
discricionariedade ao intérprete para escolher a teoria politica que melhor lhe apetecer, pois
uma teoria tera de satisfazer as duas dimensodes (ajuste e politica). Se é certo que mais de
uma se mostrara capaz de se ajustar a pratica em termos gerais, uma delas se revelar3, na
dimensdo substantiva ou politica, mais atraente e capaz de justificar, em maior proporcao
ou profundidade, nossa pratica a luz de principios que julgamos corretos na perspectiva

moral.

O debate moral que se instaura ndo diz respeito a teoria que o intérprete
gostaria que fosse escolhida para organizar a sociedade e servir de parametro quanto ao que
é certo ou errado em termos de organizacdo politica de uma comunidade, mas a teoria
politica que melhor se adapta a nossa histéria, nossos paradigmas, e que justifica mais
densamente as decisdes que reputamos corretas em mira de uma moralidade ideal. Um
intérprete de inspiracdo marxista pode conceber que a propriedade privada é um erro, mas,

se ele for sincero e zeloso no exercicio de suas funcdes publicas, tera de admitir que a
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histéria, nossas leis e nossa tradicdo ndo se ajustardo a teoria que apregoa a propriedade
coletiva dos meios de produgdo. A histdria sera importante em varios aspectos. Informard o
que os legisladores disseram, e ai focaremos nossa atencdo (no que disseram), para que
possamos dai extrair o principio politico assumido implicitamente na lei ou os principios que
Ihe subjazem; ndo buscaremos saber o que pensaram ou o que intencionaram ou o que
previram. A histdria também é importante no sentido de que pertencemos a uma tradigao
gue se iniciou antes de nossa geracao e que perdurara para além dela, e essa circunstancia
nos impde a certeza de que participamos de uma obra coletiva a cada decisdao e
interpretagao, e que toda decisdo e interpretacao, feita por cada um dos agentes ao longo
da histdria, deve ter o propdsito de aprimorar o Direito, a liberdade em exame e reestrutura-
la (o) a luz das exigéncias atuais. Essa percepc¢do historica permite o didlogo com a tradicado
encontrada pelo intérprete, possibilitando que a avalie e reflita em que medida essa tradicao
tem aptiddo para dar conta dos desafios morais de cada geracdo em face de principios

politicos assumidos pela comunidade como condicdo de sua organizacao.

Além da histéria, a integridade restringird o intérprete. A ideia de que o Estado
deve agir de modo coerente com um conjunto de principios politicos-morais (DWORKIN,
2010b, p. 21, 250) limitara as teorias capazes de justificar nossas decisdes, paradigmas e
intuicbes tidas por corretas. Por exemplo: acreditamos que a escraviddo é um erro. Mas
podemos justificar essa proposicao de varias formas e a partir de varias teorias. Quem
acredita que justo é aquilo que torna uma sociedade melhor poderd concordar com essa
afirmacdo a partir do raciocinio de que a existéncia de mais pessoas livres contribuira para
uma sociedade mais rica e com mais oportunidades de trabalho e emprego; mas quem
acredita que o Estado deve intervir o menos possivel, como os libertdrios, também
concordara que a escravidao é uma iniquidade. Um liberal igualitario repugnara qualquer
ordem social e juridica organizada a partir da premissa de que algumas pessoas sdo
inferiores a outras. Teriamos ai trés teorias, entre varias outras, que rejeitam a escravidao.
Em principio, as trés forneceriam uma concepcdo de liberdade ajustada a nossa historia em
relacdo ao tema. Verificada essa compatibilidade, deveriamos ampliar nossa analise e
examinar se as trés teorias sdo capazes de explicar outros aspectos e decisGes de nossas
praticas juridicas que reputamos corretas, como por exemplo, se sdo aptas para explicar

porque devemos (ou se devemos) amparar pessoas pobres, doentes e idosas que nao
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possuem condicdes de prover seu proprio sustento. Se verificarmos que nossas leis
enfatizam essa prote¢dao, mas algumas daquelas teorias ndo a recomendam, impde-se
fazermos uma reflexdo: se nos convencermos da justica dos pressupostos que informam
aquelas teorias e com isso concordarmos, é possivel que julguemos nossas leis injustificadas,
em conflito com outros principios mais basicos de nossa vida social: se a legislacdo reserva a
populagdo negra uma educagdo de menor qualidade, como previsto na Constituicao
Brasileira de 1937, e se essa discriminacdo atrita com a igualdade, aquela diretriz
educacional suscita, no minimo, uma interpretacdao que a faca se harmonizar com aquele
principio mais abstrato; mas é possivel também que aquelas teorias, e ndo as leis, se
mostrem incapazes de oferecer uma justificativa para a realidade, de modo que elas (as

teorias), e ndo as leis, é que devem ser recusadas.

A liberdade de religido emerge assim como um Direito bdsico, assumindo em
qgualquer deliberacdo juridica a posicdo de proeminéncia discursiva ou trunfo do individuo
frente a maioria, exigindo forte argumentagdo em sentido contrario para ser afastada. Nao
podera ser afastada sob a alegacdo de que ofende a moral convencional, por exemplo,
porque enquanto direito basico se reveste da caracteristica de ser antimajoritaria: ainda que
a maioria ndo a aceite ou a aprove, ela prevalece. A liberdade também nao poderd ser
afastada a titulo perfeccionista, isto é, ndo podera ser recusada ao argumento de que uma
sociedade deve necessariamente se organizar em torno de uma ideia edificante e elevada

moralmente.

O perfeccionismo pressupde um modelo virtuoso de comunidade e, quando
adotado por um grupo dominante (embora ndo majoritdrio), impde suas regras e modos de
vida, com exclusdo de outros. Se uma sociedade organizada sob essa ideologia compreende
gue uma comunidade virtuosa se caracteriza pela auséncia total de substancias psicoativas,
ela ndo toleraria o uso ritual de Ayahuasca. Essa ideologia pode assumir muitas facetas, quer
politicas, como o nazismo, fascismo, maoismo e outros regimes totalitarios, mas também
assume formas religiosas, como a ideia de criar Estados-religiosos organizados em torno da
ideia de uma verdade revelada e de lideres religiosos que falam em nome de Deus, pelo que
todos estdo obrigados a obedecé-los e segui-los. Alguns Estados modernos ainda assumem
essa forma, sendo talvez o mais representativo, na atualidade, o Ird, no aspecto religioso, e a

Coréia do Norte, no aspecto politico.
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O direito a liberdade de religido assumido como um Direito basico é entdo um
direito forte, um trunfo frente a maioria e somente cede diante da necessidade de

harmoniza-lo com outros direitos fundamentais.

A liberdade de religidao como trunfo e a Ayahuasca —
retornando as decisdes

Quando iniciamos esta pesquisa sobre direitos fundamentais detectamos a
necessidade de conceituar o que é um direito fundamental e qual seu peso ou papel no
ambito de um ordenamento e, em especial, como se relaciona com outras categorias
legislativas, como as leis: identificamos que os direitos fundamentais tem um sentido forte,
de barreiras ou trunfos contra a maioria. Constatamos que é possivel vdrias interpretacoes,
porque Direito é um conceito interpretativo que admite varias concepgdes, obrigando o
intérprete a escolher dentre vdrias interpretacées ou concepc¢des. Assentamos que Direito é
um empreendimento politico destinado a regular o exercicio do poder politico numa
comunidade a partir de um conjunto coerente de principios, e essa finalidade do Direito
determinara a melhor interpretacao, pois entre vdrias possibilidades, melhor serda a
interpretacdo que se apresentar moralmente peremptdria. A partir desses referenciais,
podemos retornar as decisGes envolvendo Ayahuasca e analisad-las em mira do sentido forte
e antiutilitdrio de que se revestem os direitos, assumido neste trabalho, com foco nas razdes

expostas para rejeita-los.

Ledncio

Esta decisdo confronta a liberdade de religido com a lei que proibe o uso de
substancias psicoativas. Admite que o governo ndao demonstrou quais substancias
compunham Ayahuasca, mas ainda assim negou o exercicio desta religido. Fixamos que uma
decisdo, para ser legitima, deve mostrar que decorre de uma deliberacdo majoritdria
expressa na lei ou na constituicao, que a decisdo limitadora da liberdade de alguém fazer ou
ter algo decorre ndo de vontade pessoal, uma opinido do julgador, tdo boa ou ruim quanto
gualquer outra opinido enquanto tal, mas de uma decisdo coletiva legitimada pela
participacdo direta ou indireta dos cidaddos em igualdade de condi¢Bes. A decisdo em
Ledncio ndo pode ser examinada como um confronto entre a lei e a liberdade de religido,

porque — limitando-nos aos termos da sentenca — sequer houve demonstracdo de que a lei
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exigia a proscrigcdo do culto. A liberdade de religidao delineada pela decisao é absolutamente
inutil enquanto elemento de justificagdo, ndo ostenta peso algum contra decisdes
majoritarias porque se destina a proteger as praticas religiosas consagradas e reconhecidas,

subvertendo toda a légica dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, por definicdo, sdo limites ao que o legislador,
enquanto representante da maioria, pode fazer, mas a sentenga faz o contrario ao submeter
o direito fundamental a legislacdo, tornando inuteis os direitos. Subjaz a decisdo uma teoria
que pode ser assim descrita: os direitos fundamentais sao os direitos reconhecidos pela lei.
Com certo esforco, poderiamos entender que a decisdo refere-se a uma teoria mais ampla,
pela qual os direitos fundamentais se resumem aos direitos de participacdo politica,
cabendo ao juiz apenas fiscalizar se as condi¢des de participacdo foram asseguradas e, em
decorréncia, remetendo os insatisfeitos ao processo politico para ali reformar a lei. Como ja
expomos, essa teoria compreende uma visdo procedimental de democracia e endossaria a

discriminagao contra as minorias.

Talvez essa seja uma visdao muita severa e rigorosa da decisao. Podemos |é-la sob
a perspectiva de que o juiz tinha plena consciéncia do papel dos direitos, mas por descuido
ou excesso de servico utilizou uma linguagem inapropriada, quando em verdade queria

apenas proteger os jurisdicionados de algo perigoso. Ainda assim a decisdo nao se justifica.

E didatico termos outro referencial, que ponha em destaque nossas conviccdes
morais, porém, envolvendo outro direito bdsico, a liberdade de ir e vir. Por hipdtese,
imaginemos alguém com uma doenca infectocontagiosa desconhecida, cujos sintomas sdo
graves e que demonstre ser altamente contagiosa. O governo, sem saber do que se trata, e
sem conseguir identificar a doenca, detém o doente, isolando-o, e apenas diz ao enfermo
que assim procede ante a periculosidade de sua enfermidade, infectocontagiosa, no
resguardo do interesse da coletividade. Alguém se solidariza com o doente, e pede ao juiz
que o liberte, sustentando a arbitrariedade de sua custédia e seu direito constitucional de ir

e vir; que seu direito basico sobrepde-se ao interesse da coletividade de vé-lo isolado.

Lebncio e o caso hipotético da doen¢a desconhecida apresentam os mesmos
elementos. Desconhecimento acerca de um elemento central (a doenca infectocontagiosa

desconhecida e a composi¢cdo quimica da Ayahuasca), indefinicdo juridica ou auséncia de
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norma clara a ser aplicada, restricdo a uma liberdade basica (de religido e de locomocao,
respectivamente). Todavia, a par da similitude, um caso se mostra aceitavel e outro nao.
Qual a diferenca? A diferenca estd que em um caso o uso do poder coercitivo estd justificado
por uma razao imparcial, passivel de aplicacdo a todos e que confere igual tratamento e
consideracao a todos. Como se assinalou, ndo é toda razdo que se apresenta como apta a
justificar um ato coercivo, mas somente aquela que expressa igual respeito e consideracao
pelas pessoas, uma razdo que pode ser aceita no debate publico e livre entre iguais. O
enfermo pode compreender que sua liberdade pde em risco a vida das demais pessoas e que
sua custddia ndo é arbitrdria, mas fundada em propdsito passivel de aceitacdo em didlogo
publico. Principalmente, a decisdo ndo se funda num juizo negativo a respeito de sua pessoa
(pouco importa sua cor, credo, sexo, nivel econdmico, pois o fundamento persistiria

consistente: o risco de contagio).

Mas o que dizer da interdicdo a Ledncio, que indagava: “por que me impedem de
exercitar minha religido”? Qual a razdo, que pode ser aceita numa argumentacdo publica e
livre, entre iguais, que justificaria a proibicdo? A lei ndo servia de amparo a proibi¢ao porque
exigia o contrario do que o juiz exigiu: a prova da periculosidade de substancia contida na
bebida (ndo identificada); dito de outro modo: a lei ndo exigia prova da inocuidade, mas
prova da periculosidade da substancia. Que outra razdo poderia ser apresentada? Talvez a
circunstancia de que, em alguma medida, a Ayahuasca violava a moralidade convencional,
ou atentava contra aquilo que era considerado a forma certa e tradicional de religido. Porém
esses argumentos sdao de natureza perfeccionista e utilitdria, e ja os enfrentamos e os
rejeitamos porque submetem os direitos a maioria, destruindo-os, ou a um modelo ideal de
sociedade, tratando as pessoas como incapazes de determinar aquilo que é o bem da vida

para si mesmas.

Daime - as decisfes governamentais brasileiras

O Conselho Federal de Entorpecentes — CONFEN, drgdo brasileiro com atribuicao
para estabelecer a politica relativa a drogas, proferiu varias decisdes sobre Ayahuasca, mas
nunca a proibiu. Como relatado, em razdo de uma entidade ter sido flagrada usando
maconha em seus rituais, o cipé Banisteriopsis caapi, utilizado na elaboracdo da Ayahuasca,

foi incluido em 1985 pela Divisdo Nacional de Vigilancia Sanitaria de Medicamentos —
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DIMED, drgdo do Ministério da Saude, na lista de produtos e vegetais e substancias
proscritos. Instado pela Unido do Vegetal, entidade religiosa que também fazia uso religioso
da Ayahuasca, a rever aquela inclusdo, o CONFEN decidiu pela liberacdo provisdria da bebida

em 1986. E em 1987, pela liberagao definitiva do uso religioso da Ayahuasca.

Quando o CONFEN deliberou acerca da Ayahuasca, percebendo ou ndo, resolveu
antes duas questdes fundamentais. Por primeiro, o CONFEN decidiu acerca de sua proépria
autoridade e competéncia, assumindo-se como orgdo de clpula responsavel pela politica de
drogas no Brasil, e modificou a decisdo de um érgao eminentemente técnico (DIMED) que
tinha, até entdo, a palavra definitiva sobre o que era ou ndo droga no Pais. Tratou-se de uma
decisdo inaugural, com profunda implicacdo politico-normativa. Embora ja existisse um
arcabouco legislativo que conferia ao CONFEN a condicdo de 6rgdo de ctpula’®, na prética
as decisGes acerca de quais substancias seriam incluidas como proscritas eram monopdlio do
drgdo técnico do Ministério da Saude (DIMED). Se o érgdo técnico, impulsionado pela légica
avassaladora do discurso médico-farmacoldgico, dizia que dada substancia era perigosa, essa
proposicdo era aceita de modo axiomatico. No caso Daime, o CONFEN assume sua condi¢do
de 6rgdo maximo para deliberar sobre drogas, impondo sua autoridade e competéncia sobre

a matéria.

Por segundo, estabeleceu relevante marco normativo, que se constitui em novo
paradigma de deliberacdo sobre o tema, fixando que o contexto de uso, e ndo a substancia
em si mesma, é que determina sua periculosidade, como se afere no Parecer CONFEN/921°9.

Dai se extrai que a partir do caso Daime o discurso médico-farmacoldgico deixou de ter a

108 A Lei 6.368/76 determinou a integracéo das atividades de prevencdo, fiscalizacio e repressao ao trafico e uso
de substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica em sistema que seria estruturado
pelo Poder Executivo Federal através de Decreto. Até entdo a matéria era tratada de modo esparso, sem maior
sistematizacdo. O sistema preconizado pela Lei 6.368/76 foi criado pelo Decreto 85.110, de 2 de setembro de
1981, que instituiu o Conselho Federal de Entorpecentes - CONFEN como 6rgao central. No art. 3°, §1°, aquele
Decreto expressamente dispds que os demais integrantes, inclusive o 6rgdo de vigilancia sanitaria do
Ministério da Saude ficavam sujeitos a orientagdo normativa e supervisédo técnica do CONFEN. Reforcando
o papel de orgdo de cupula e ascendéncia, o art. 12 consignava, ainda: “as decisdes do Conselho Federal de
Entorpecentes deverdo ser cumpridas pelos érgdos da Administragdo Federal Integrantes do Sistema, sob pena de
responsabilidade de seus dirigentes”, aludindo a possibilidade de perda da fungdo publica na hipétese de agente
publico que descumprisse sua orientacao.

199 Esse aspecto foi explicitado no parecer CONFEN de 1992, p. 16-17: “19 - ... 0 entendimento mais maduro e
mais evoluido em matéria de drogas ndo pode acolher a visdo mecanicista da questéo, a 6tica do determinismo
farmacologico. ... Por isso, como todos sabemos, a equacdo correta se da a partir da analise de trés fatores: o
individuo, o ambiente e o produto, nesta ordem, acrescento. Nao fosse assim e bastaria um técnico que tivesse 0s
conhecimentos necessarios para identificar os componentes quimicos de determinadas substancias. Isso seria o
bastante para saber se a mesma deveria ou nao ser proibida”.
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primazia absoluta na definicdo de quais substancias deveriam ser objeto de proibicdo. A
partir deste caso houve uma ruptura com o discurso médico-farmacolégico, abrindo espago
para que outras razdoes fossem ouvidas (argumentos antropolégicos, socioldgicos,

psicoldgicos etc.).

O interesse politico-normativo dessa questdo diz respeito, como vimos
salientando ao longo deste estudo, a legitimidade do poder e da norma. Em uma
democracia, sdao os cidadaos, deliberando publicamente, a luz dos principios que regem a
estrutura da sociedade, quem decidem sobre aquilo que deve ser proibido ou permitido na
vida em comunidade. Como anotou o conselheiro Domingos Bernardo, no parecer
CONFEN/1992, ndo se necessitaria de 6rgao colegiado, mas simplesmente de um técnico em
farmacologia para saber se dada substdncia pode induzir este ou aquele efeito sobre o
organismo humano. Mas had uma enorme distancia entre ter ciéncia das propriedades de
uma substancia e proibir seu uso em qualquer circunstancia. Um conselho multidisciplinar,
com representantes da sociedade civil e profissionais de varias areas do saber, pela
multiplicidade de perspectivas, tem melhor condicdao de realizar a tarefa delineada pelo
legislador de determinar quais substancias devem ser proibidas, ante a pluralidade de vozes
e discursos, dando condi¢Ges para realizar, em maior proporc¢ao, nesse sentido, o principio
democratico. Ndo se tem duvida que a farmacologia esclarecerd os efeitos de dada
substancia no organismo, mas se essa substancia repercute num direito fundamental a
decisdo que o afeta é de indole politica, ndo podendo, assim, ser tomada sob o restrito
enfoque farmacolégico, porque esses direitos expressam principios politicos que dizem
respeito a legitimidade do uso do poder coercitivo, de forma que para ser legitima, a decisdo
deve ser tomada em mira dos principios de moralidade politica que informam e estruturam

a vida em sociedade.

As decisées CONFEN/CONAD ndo apresentam uma coeréncia ao longo do tempo,
expressando as mudancas politicas ocorridas no pais e até mesmo as mudancas
institucionais. Ha varias razdes para isso. Demandaria outro estudo examinar a trajetéria
deste orgdo, mas alguns aspectos merecem ser destacados. Esse departamento do governo
federal teve varias transformacdes, quer quanto a sua topografia institucional (ora localizado
no Ministério da Justica, ora vinculado a Presidéncia da Republica — Gabinete de Seguranca

Institucional, ora junto a Casa Militar da Presidéncia da Republica etc.), mudou também
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quanto a sua composi¢cdo, aumentando progressivamente a participagao de representantes
da sociedade civil até atingir a equipara¢ao com representantes dos 6rgaos governamentais.
Como é um 6rgdo colegiado, é composto por representantes de vdrios segmentos da

110 Este carater colegiado o torna altamente

sociedade civil e de representantes do governo
representativo das varias opiniGes e tendéncias existentes na sociedade. Mas, por outro
lado, o torna refém de uma caracteristica dos colegiados cuja composi¢ao se altera com
frequéncia em razdo da duracdo do mandato: a dificuldade de manter uma linha coerente
de atuacgdo e sua suscetibilidade aos vicios do procedimento majoritario, com énfase na

contagem de votos e ndo no confronto de argumentos.

Como veremos, ndo ha uma continuidade entre as decisdes CONFEN/CONAD,
algumas inclusive contradizem frontalmente outras na forma e conteudo. Em algumas
decisdes ndo ha referéncia ao histdrico do tema no proéprio érgao, e delibera-se desprezando
os estudos e o conhecimento acumulado. De outro lado, as mudancas fisicas e estruturais
nao permitiram que consolidasse uma identidade institucional mais definida e até mesmo
uma memdria. Todavia, nos ultimos 20 anos, hd uma tendéncia de consolidacdo de uma
identidade institucional caracterizada pela ampla participacdo da sociedade e por decisGes
mais técnicas, reflexo do lento processo de redemocratizagdo que se iniciou apds a

Constituicdo de 1988.

As primeiras decisGes sobre Ayahuasca foram proferidas com apoio em grupo de
pesquisa, com participacdao de profissionais de varias areas do conhecimento e lastreadas
em pesquisas cientificas; outras foram proferidas a partir de parecer elaborado por membro
médico, sem referéncia a pesquisa ou dados revestidos de maior objetividade. Examinando
as decisdes no seu conjunto é possivel identificar uma constante: a primeira decisao, datada
de 1987, identificou um uso tradicional de Ayahuasca, muito semelhante ao uso dado por
indigenas, centrado num ritual que se estendia a sua elaboragdo e distribuicao,
determinando-as. As decisGes subsequentes sdo motivadas por denuncias de uso nao ritual,
amplo comércio de Ayahuasca, uso de Ayahuasca com maconha e outras substancias. Em

certo sentido as decisdes subsequentes a de 1987 ndo tratam do uso ritual tal como

19 A composicao atual do CONAD é estabelecida pelo art. 5° do Decreto 5.912/06. Possui mais de 20 membros
e é presidido pelo Ministro da Justica e, na sua falta, pelo Secretario Nacional de Politicas sobre drogas. Dele
participam representantes dos Conselhos Federais de Medicina, Psicologia, Servico Social, Ordem dos
Advogados, educador, artista, estudante etc.
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identificado originalmente, mas sdo reacdes a desdobramentos daquele uso tradicional:
Ayahuasca com maconha, cogumelos, mescalina, Ayahuasca para terapia comportamental,
danca, musica, pintura, comércio de Ayahuasca etc. De qualquer forma, as decisGes se

referiram ao uso de Ayahuasca ou Daime.

Nessa pesquisa ndo é nosso objetivo um exame mais aprofundado dos varios
aspectos das decisdes, mas apenas verificar como os direitos foram articulados frente a

outros interesses.

CONFEN 1987
Decisdo que liberou, em definitivo, o uso religioso da Ayahuasca, ja autorizado

seu uso ritual provisoriamente em 1986, depois de estudos preliminares. Aquela decisao foi
proferida apds dois anos de estudos, com visitas a diversas entidades em varios estados da
federacdo. O caso foi relatado pelo advogado Domingos Bernardo Gialluisi da SILVA SA,
presidente do grupo de trabalho. Relata as diversas visitas as vdrias entidades, os rituais, os
efeitos da bebida nas pessoas, o0 modo de elaboracdo. Descreve o estagio atual das
pesquisas farmacoldgicas acerca da Ayahuasca, indicando como principais substancias as
betacarbolinas harmina, harmalina e tetrahidroharmina, além de identificar o alcaloide N-

dimetiltriptamina (DMT) como o principio ativo.

A visita de integrantes do grupo de trabalho do CONFEN a vérias comunidades e
a participagdo nos rituais e nos feitios ou preparos da bebida foram importantes para levar
aquele 6rgao uma base fatica sobre a qual deliberar. Ter a informacdo abstrata de que DMT
produz alucinacdo e pode induzir surtos psicéticos ou delirios de grandeza é bem diferente
da informacdo concreta, trazida por quem visitou os locais de culto, de que as pessoas de
todas as idades, idosos, mulheres, gravidas, criangas e adolescentes tomavam Ayahuasca e
se portavam com normalidade e ordem, num ambiente de respeito e serenidade. O relatério
destaca que a doutrina religiosa estipulava um calendario, limites de ingestdo, técnica de
elaboracdo, a permitir a conclusao de que as pessoas nao ingeriam Ayahuasca quando bem
quisessem, nem na quantidade que quisessem ou, tampouco, demonstravam preocupa¢ao
em isolar o principio ativo e toma-lo na sua forma pura. Esse conjunto de informacdes
colhidas nas visitas as comunidades permitiu estabelecer uma premissa importante para a
discussdo juridica: tratava-se de uma pratica religiosa de boa-fé, com doutrina, ritual, mitos,

simbolos, pantedo de divindades etc.
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O parecer SILVA SA enfrenta vdrias questdes cruciais. Uma delas diz respeito
justamente a caracteristica psicoativa da Ayahuasca. E admitido o efeito psicoativo ou
alucinégeno da bebida, relatando que as pessoas tinham visdes ou percepc¢des sob seu
efeito, mas pondera que, se alucinagado é entendida na acepg¢ao de “desvario ou insanidade”,
essa palavra [alucinacdo] talvez ndo fosse adequada para descrever aquele estado mental
obtido com a ingestdao de Ayahuasca (p. 29). Assinala que as pessoas visam, com sua pratica,
“a busca do sagrado e do autoconhecimento”. Pondera que ndo cabe também “ao Grupo de
Trabalho definir se a forma de experienciar o sagrado ou o autoconhecimento é ilusdo,
devaneio ou fantasia — acepg¢Ges outras de alucina¢do”. E conclui: “43 — Obviamente, ndo
haveria de ser tolerado [0 uso ritual da Ayahuasca] se as percep¢cdes em causa levassem os

percipientes a comportamentos anti-sociais, lesivos a direitos de terceiros”.

Informa ainda como a Ayahuasca é preparada, o esforco fisico necessario a sua
elaboracdo, a dificuldade para coleta das plantas, os efeitos da bebida (possibilidade de
vomito, ndusea e diarreia), exigéncia de concentra¢do, dieta sexual e alimentar, seu gosto
acre, entre varios outros fatores que limitam a expansao da Ayahuasca para outros fins que

ndo o religioso.

Aceitando a sinceridade da pratica religiosa nas suas origens, o parecer alude a
uma objecdo recorrente, que poderia assim ser sintetizada: ainda que aquela pratica
religiosa seja sincera, s6 ha seguranca tolerd-la nos limites da floresta amazénica, pois fora
desse contexto geografico haveria riscos de uso descontextualizado. Respondendo a essa
objecdo, o parecer sustenta, com apoio em Lévi-Strauss, que “nenhuma cultura esta so; ela é
sempre capaz de coligacbes com outras culturas, e é isto que |he permite edificar séries

cumulativas” (fl. 32).

O parecer ndo nega os efeitos do DMT, quer abstratos (possibilidade de surtos,
alucinacdo ou percepcdo sem objeto), quer concretos (a Ayahuasca produz sim visdes,
mira¢des ou borracheira — na linguagem dos praticantes), mas afirma que seus efeitos,
naquele caso especifico, ndo geram riscos a saude individual ou coletiva e, em conclusdo,
ndo haveria propdsito na proibicdo. Reconhece ainda que uma unica entidade — CEFLURIS —
associava Ayahuasca a maconha, noticiando que aquela entidade, por seus representantes,

havia se comprometido a interromper a associacdo. Em relacdo a esse aspecto, consigna que
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o uso de maconha, isolada ou associada com Ayahuasca, ndo era objeto do estudo, e ndo

poderia impedir o uso ritual da Ayahuasca, este sim objeto de investigagao.

O parecer assim aceita a prioridade lexical da liberdade de religido e a discute
nos marcos de uma politica proibicionista que criminaliza o uso do DMT contido na
Ayahuasca, sugerindo que o s6 fato dessa bebida ter aquela substancia em sua composicao
era suficiente para coloca-la sob a protecdo da lei de toxicos (L. 6.368/76), mas afasta a
incidéncia da norma proibitiva porque as pesquisas realizadas mostraram que o valor e o
propdsito protegido pela lei (preservagdo da saude) ndao estavam em risco pelo uso ritual da
Ayahuasca. Por fim, o parecer sinaliza uma resposta a objecdo que, com o tempo, avultaria:
a Ayahuasca deve ser proibida para evitar uso recreativo ou, mesmo que religioso, associado
com substancias proibidas. A esse respeito o parecer pondera que a dificuldade de acesso as
plantas, seu dificil modo de elaborac¢do, gosto amargo e reagdes fisiologicas indesejaveis
limitariam outros usos, e que a lei antitéxicos j& desestimulava o uso associado de

substancias psicoativas.

A deliberagdo em CONFEN 1987 trata o direito a liberdade de religido como um
direito forte, respeita os envolvidos como livres e iguais ao considerar suas razdes e
contrap6-las. Com isso ndo significa que o CONFEN tenha renunciado a sua condicdo de
drgao publico com poder para impor a proibicdo; significa que se dispos a considerar e levar
a sério os argumentos das partes envolvidas. Mostrou respeito as pessoas ao considerar
seus argumentos, expondo-os com transparéncia. Aceitou o argumento de natureza médico-
farmacoldgica, que atesta ser o DMT substancia em tese capaz de induzir a surtos psicéticos,
mas afastou esse argumento diante do fato de que, concretamente, ndo havia indicios de

III

danos a saude ou “prejuizo social” de qualquer ordem. N3o negou a legislacdo que proibe
substancias psicoativas que possam causar dano a saude, mas contrap0s a essa norma a
liberdade de religidao e conferiu-lhe prioridade discursiva, exigindo forte justificacdo para
afastar esse direito basico. Ndo considerou a liberdade de religidao absoluta, mas, ao
reconhecer sua primazia enquanto liberdade basica, estabeleceu um limiar argumentativo

gue sé cederia diante de forte demonstracdo do desacerto de sua liberacao.

CONFEN 1992
Em 1991, uma denuncia anénima reabriu a discussao no CONFEN, ao noticiar

Daime como uma seita com “mais de dez milhdes de fanaticos”, “a maioria toxicomanos e
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ex-guerrilheiros”, na qual a ingestdao do cha é referida como “exigindo o abandono da vida
fisica apds as cantigas que induzem ao abandono fisico, ao abandono da familia [...]”; o
“adepto cai em exaustdo e ai entdo comeca a queima de ervas [maconha] a titulo de
incenso, com portas e janelas fechadas [...]”; adeptos “induzidos ao trabalho escravo”; no
Acre 80% da populacdo faz uso de Ayahuasca etc. A denudncia foi enderecada ao CONFEN,
Secretaria de Estado de Policia Civil do Rio de Janeiro e Justica Federal do Rio de Janeiro, que
determinou a abertura de inquérito pela Policia Federal. Esta, por sua vez, comunica ao

CONFEN, e a comunicagdo é autuada.

O CONFEN instaurou procedimento para apurar a “denuncia”, juntando aos
autos um parecer do Conselheiro Alberto Furtado RAHDE. Esse parecer indica a composi¢ao
quimica da Ayahuasca, enfatiza suas principais substancias, em especial o DMT, relatando
suas propriedades alucinogénicas e a capacidade de produzir estados alterados de
percep¢do, animo e modificacGes severas de comportamento. Anota que a ONU recomenda
o respeito aos costumes de grupos, habitualmente indigenas, mas diz que aquela excec¢ao
nao deve ser aplicada ao caso para justificar o uso de Daime em todo o pais. Conclui

recomendando a proibicio da bebida caso se comprove seu uso descontextualizado™!.

O procedimento instaurado atualiza as informacdes acerca do tema; discorre
sobre as “noticias” contidas na denuncia an6nima, demonstrando seu despropdsito,
incoeréncia e auséncia de provas minimas; colhe informacdes de pesquisadores das areas de
antropologia, psicofarmacologia e psiquiatria acerca de estudos realizados apds a primeira
decisdo proferida, em 1987 e, especificamente, indaga aos especialistas acerca da
possibilidade de Ayahuasca provocar “modificacdes severas da personalidade”. Realiza
novas visitas a algumas entidades em varios Estados e relata ter constatado o mesmo clima
de tranquilidade e ordem nos cultos. Recapitula que muitas opinides desfavoraveis a
Ayahuasca sao originadas do fato de que as pessoas resistem a aceitar projetos de realizacao
pessoal diferentes daqueles normalmente aceitos na sociedade, exacerbando-se essa
resisténcia na hipdtese de filhos que vivenciam um modo de vida ou de religido ndo sé
destoantes de outros padrdes existentes na sociedade, mas também diferente do paradigma

adotado pelos pais. Explicita que em matéria de drogas ndo deve ser acolhida a visao

11 N&o hé noticia de que tal parecer tenha sido objeto de deliberagdo pelo CONFEN. Data de 1989 e refere, na
abertura, tratar-se de denuncia oferecida ao Ministério da Justica.
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mecanicista ou o determinismo farmacoldgico da questdo, mas uma visao holistica que leve

em conta os varios outros fatores que determinam os efeitos.

Reafirma o carater interrelacional das culturas, sua virtude de interagir com
outras manifestacdes culturais e recriar-se, ndo existindo plausibilidade na alegacdo de que
aquela manifestacdo religiosa é prépria da Amazobnia e nesta deve se circunscrever e que,
comparativamente, ndo se pode restringir os cultos afros a Bahia ou o luteranismo as
colonias alemas do Sul do pais, desconsiderando a unidade juridica e cultural que caracteriza
a nacgao brasileira. Pontua que o crescimento das entidades tem se dado com observancia de
mecanismos de controle ritual ou doutrindrio que impdem limites quanto ao uso
descontextualizado. Salienta inexistir “noticia de um Unico caso, cientificamente
comprovado, de problemas mentais efetivamente causados pelo referido uso [de
Ayahuasca]. Tampouco ha referéncia a abuso ou qualquer outro comportamento

III

perturbador da ordem social” nos seis anos de liberacdo. Por fim, refere que decisdes da
Administracdo Publica sdo limitadas pelas situagGes juridicas concretizadas e consolidadas
com base nelas, tornando-se irretrataveis perante a prépria Administracdo, a fim de

proporcionar estabilidade e seguranca juridica.

O parecer, também da lavra do Conselheiro Domingos Bernardo Gialluisi da
SILVA SA, é pela manutenc3o da liberagdo, contendo varias observacdes ao final, das quais
se destaca: o uso religioso da Ayahuasca somente podera ser objeto de reexame com base
em fatos novos, cujos aspectos substantivos ou essenciais ndo tenham sido, ainda,
apreciados pelo CONFEN, em prestigio da estabilidade das relagdes no ambito da prdpria

Administragao Publica e perante os interesses individuais envolvidos.

A decisdo CONFEN/92 observa o mesmo padrdo argumentativo anterior,
aprofunda alguns aspectos, podendo ser resumido como um didlogo em que se busca
responder a questdo central: que razdo existe para proibir essa religido? Todo o raciocinio se
desenvolve voltado a essa indagacado, enfrentando as varias objec¢des. Dai porque se reporta
aos argumentos expostos pelo também conselheiro do CONFEN, Alberto Furtado RAHDE,
articulados para recomendar a proibicdo da Ayahuasca (carater alucinogénico do DMT e
legitimidade do uso restrito a Amazoénia), e os responde no mesmo cédigo ou linguagem

utilizada na pergunta. Se o parecer RAHDE se baseia na literatura médico-farmacolégica para
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sustentar que o DMT, a harmalina e a harmina podem produzir alteragdes mentais
(modificacdo da percepgdo sensorial) e de comportamento, o parecer SILVA SA/92 responde
com pesquisadores que explicam que aquelas “alteracdes mentais podem ser ‘canalizadas’

III

para um lado positivo na vida social e individual” e, em resumo, aqueles estados alterados
da percepcdo, animo e comportamento ndo significam necessariamente, situacdes
negativas, prejudiciais ou patoldgicas. (SILVA SA, 1992, p. 19). Se RAHDE é da opinido de que
haveria descontextualizacdo do uso de Ayahuasca pelo s6 fato de permitir seu uso fora da
Amazobnia, SILVA SA examina essa opinido a luz da antropologia (a cultura como algo
predominantemente ndo estanque, interativo e uma religido ndo perde essa caracteristica

apenas porque houve mudanca de lugar) e do direito (o Brasil é uma federacdo e ndo admite

tratamento diferenciado a brasileiros).

As denuncias andnimas, pela insubsisténcia com que se apresentaram, sdo
repelidas uma a uma pelo exame de suas contradi¢des internas, mas possibilitam a reflexao
sobre como o tema das drogas pode ser manipulado com um discurso alarmante,
evidenciando a necessidade de serenidade no trato do assunto para evitar medidas

alicercadas em preconceitos ou argumentos meramente retéricos.

Em sintese, o parecer SILVA SA, que embasou a decisio CONFEN/1992, reitera
que Ayahuasca contém substancia proscrita (DMT), mas reconhece que seu uso religioso, tal

como objeto da investigacdo, ndo oferece riscos a saude.

CONFEN 1995

Cuidou-se de parecer emitido pelo Conselheiro José Costa Sobrinho, aprovado
pelo CONFEN, por unanimidade, em 2 de junho de 1995,

Reporta-se a denuncia de uma mae que noticia que sua filha, menor de idade, foi
levada do Rio de Janeiro para o Acre, passando a morar numa comunidade denominada
“Colonia Cinco Mil”, integrante do CEFLURIS. Relata uso de maconha e comércio de

Ayahuasca. Ao final, recomenda’®® medidas para manter o uso da Ayahuasca restrito ao

12 Conforme ata CONFEN publicada no D.O.U de 11.8.1995, secdo I, p. 12121. Disponivel:
<http://www.in.gov.br/imprensa/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=9&data=11/08/1995>

130 uso do termo “recomendagdo” ensejou uma discussdo acerca de sua obrigatoriedade, pois a norma nio
recomenda: as normas, em sentido classico, se classificam em imperativas (ordenam algo); proibitivas (proibem
algo) e permissivas (permitem algo): BOBBIO, 2003, p. 125; KELSEN, 1999, p. 16; FERRAZ, 2001, p. 128.
Quem recomenda ndo ordena, ndo proibe, ndo permite: apenas recomenda, sugere, exorta, aconselha, opina, sem
carater coercitivo. Se o objetivo era proibir, foi utilizado vocabulo errado, alheio a tradi¢do juridica e a ciéncia
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ambito religioso (sem associacdo com a maconha) e sugere que criancas e doentes mentais

ndao tomem Ayahuasca.

Esse parecer, consolida uma tendéncia ja presente na decisio CONFEN/87. Esta
decisdo (1987) faz um recorte bem preciso: examina e libera o uso ritual da Ayahuasca, e diz
gue os problemas advindos do uso de maconha associado com daime ndo podem interferir
no juizo a respeito do uso ritual exclusivo com Ayahuasca; todavia, noticia que a entidade
que fazia uso de maconha, CEFLURIS, comprometeu-se a interrompé-lo. Confirma-se, assim,
que ndo houve a interrup¢do compromissada e testifica a tendéncia detectada em
CONFEN/87, qual seja, de que o uso associado com maconha é diverso do uso religioso

exclusivamente com Ayahuasca.

O parecer CONFEN/95 apresenta uma tendéncia que ira perdurar: a partir do
pressuposto de que o uso tradicional detectado pela decisdo CONFEN 1987 é desvirtuado
por varias entidades, pleiteia a proibicdo ou restricdio de modo generalizado. Da mesma
forma, reconhecer problemas provocados pelo consumo de Ayahuasca com maconha por
menores permite |lhe permite concluir pela proibicdo desse uso associado relatado, ndo se
prestando — aquela premissa fatica — para estender a conclusdo ao uso tradicional e
exclusivo da Ayahuasca. Quanto ao uso de Ayahuasca por pessoas portadoras de disturbios
psiquicos, o préprio parecer narra que as entidades evitam tal uso, adotando medidas para

identificar quem possui tais disturbios.

CONFEN 1997
O parecer elaborado em seis paginas nao indica nenhuma pesquisa, parecer

técnico, nem razdes médicas ou farmacoldgicas. Ao contrario, relata que “ndo ha o menor
indicio clinico e técnico-cientifico, tratar-se de substancia que cause dependéncia” (CONFEN
1997, p. 3). Apresenta, todavia, como justificativa, a informacdo contida no petitério da UDV,
de que as doses para menores sdo cinco vezes inferiores a dos adultos, e indaga: “Por qué?
Se consideram a substancia indcua, qual a justificativa para a reducao da dose?”. Depois,
compara Ayahuasca ao vinho da missa, e consigna que “as criancas catdlicas ndo bebem o

correspondente vinho [...]. Criangas umbandistas ndo bebem cachacga”.

do direito; se o objetivo foi apenas recomendar, sugerir, alertar, entdo cuidava-se de mera exortacdo, sem
normatividade.
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Responde as perguntas do Juiz assim: a) se Ayahuasca esta proscrita? Ndo; b) se
ha grupo de estudo examinando a nocividade de Ayahuasca para menores? Foi instituido
grupo de trabalho, porém fatos mais importantes impuseram seu desfazimento [ndo
esclarece que fatos seriam mais importantes do que livrar criangas e adolescentes daquilo
gue considera nocivo]. Conclui recomendando que menores de idade ndo ingiram Ayahuasca

em quantidade alguma.

Essa decisdo desconsidera as deliberacdes anteriores lastreadas em estudos
empiricos e outras pesquisas do préprio CONFEN, as quais abordaram o uso ritual de
Ayahuasca inclusive por parte de criancas e adolescentes, sem detectar nenhuma razdo que
justificasse essa proibicdo. O parecer ndao apresenta qualquer justificacdo para desconstituir
a decisdo anterior elaborada a partir de estudo multidisciplinar. Ndo diz se, apesar da
reduzida quantidade de Ayahuasca ingerida por criangas em raras ocasioes ao longo do ano,
ha indicio de que esse uso tenha afetado o desenvolvimento psiquico, educacional,
cognoscitivo, familiar, moral ou fisico; ou tampouco sugere que o uso ritual tenha induzido o

uso de droga de abuso ou alcool etc.

Seu Unico argumento é a informacdo, dada pelas prdéprias entidades, que as
criancas e adolescentes ingeriam doses bem menores de Ayahuasca do que os adultos e
toma este dado como indicativo da periculosidade da bebida. Todavia, as decisdes
anteriores ndo consideraram, nem as entidades, Ayahuasca uma bebida inofensiva e de uso
indiscriminado. Ao contrdrio, referem pesquisas farmacoldgicas que descrevem os efeitos
potenciais do DMT presente na Ayahuasca, mas consideraram que da forma como utilizada,
ndo havia indicios de maiores riscos. A informacdo de que as criancas e adolescentes
ingeriam doses menores foi percebida como uma demonstracao do uso ritual responsavel, a
partir da suposicao de que, mesmo que fosse leite, arroz com feijdo, remédio para febre ou
dor, ou mesmo agua, é intuitivo que criangcas tomam ou comem menos do que os adultos.
Por certo que diante de uma evidéncia que Ayahuasca provoque qualquer maleficio no
desenvolvimento psiquico ou fisico, moral ou familiar de menores de idade impor-se-ia a

reconsideracdo da decisdo anterior. Mas nao foi o caso.



128

Ayahuasca no Brasil é um campo fértil para pesquisas de toda ordem. E muitas
tém sido feitas, inclusive com colaborag3o de entidades'** religiosas. Ha vérias formas de se
obter indicios de que a Ayahuasca causa algum maleficio, de qualquer tipo, a menores de
idade, mesmo sem procedimentos invasivos e sem necessidade de exames mais complexos.
Poderia o Governo pesquisar o rendimento escolar das criancas, oriundas de familias
ayahuasqueiras, e compara-las com outras criangas de idéntica faixa etaria e socioecondémica
(repeténcia, evasdo escolar); ou verificar junto ao Juizado da Infancia e Juventude qual o
percentual de criangas e adolescentes oriundas de familias ayahuasqueiras, entre o total de
infratores; ou, ainda, buscar, apds prévia autorizacdo das familias, junto a postos de salde,
dados sobre atendimentos de familias ayahuasqueiras e compara-las com outras, de mesmo
perfil etc. Se ndo havia qualquer informacdo nova quanto ao uso de Ayahuasca, o 6nus
argumentativo recai em quem pleiteia alterar uma decisdo e a situacdo nela amparada que
promove um direito, impondo a apresentacdo de argumentos novos em prestigio da
estabilidade e da seguranca enquanto objetivos politicos'*>. Aplica-se aqui o principio da

Ill

inércia, pelo qual “uma opinido ou uma praxis que tenha sido aceita uma vez ndo pode

abandonar-se sem motivo para isso” (ALEXY, 2005, p. 197)

CONAD™ 2002
A decisdo CONFEN/87 fez breve referéncia a uma entidade que usava Ayahuasca

associada com maconha, ali caracterizado como algo isolado e resolvido ante o compromisso
firmado pela entidade de interromper o que seria um desvio do uso religioso tradicional. O
passar dos anos testificou o crescimento exponencial desse uso ali caracterizado como ndo
tradicional, e ndo o seu desaparecimento. Maconha, comércio, propaganda de Ayahuasca
como remédio para todos os males, entre outras denuncias, chegam a varios drgaos publicos
e ao CONAD. A leitura da Resolucdo n? 26, de 31 de dezembro de 2002, do CONAD, ja
descrita no item caso DAIME, supra, distingue duas situa¢des nitidamente, quais sejam, os

objetivos de i) preservar o uso religioso [tradicional] e ii) impedir o uso inadequado e

1 Um inventario parcial das pesquisas: LABATE, 2008.

115 14 vérias pesquisas desenvolvidas por instituicdes independentes (Universidade da Califérnia — Los Angeles,
UNIFESP etc), com adolescentes e criancas que fazem uso de Ayahuasca no contexto ritual, que ndo s6 apontam
auséncia de dano mas efeitos positivos em vérios aspectos. BERNARDINO-COSTA, 2011 reproduz Vérias
dessas pesquisas. O resultado dessas pesquisas, deve ficar claro, ndo significa que Ayahuasca seja inofensiva em
gualquer quantidade ou periodicidade de ingestdo ou fora do contexto ritual. Restringem-se as condicdes de uso
descritas e observadas na pesquisa.

16 A Medida Provisoria 1.689-1, de 29.6.1998, transformou o CONFEN no Conselho Nacional Antidrogas —
CONAD, mantendo sua competéncia mas transferindo-o do Ministério da Justica para a Secretaria Nacional
Antidrogas da Casa Militar da Presidéncia da Republica (art. 2°).
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descontextualizado de Ayahuasca. Diz serem esses objetivo responsabilidade compartilhada
do Estado e das entidades e determina a instalacdo de grupo de trabalho constituido por
instituicdbes e organiza¢des sociais, por representantes das entidades religiosas para
apresentar a deliberagao daquele Conselho propostas de medidas de controle social do uso

da Ayahuasca.

Ndo ha noticia de que este grupo de trabalho tenha sido sequer constituido™’.

CONAD 1/2010
Como relatado, a Resolugdo n. 5 CONAD (DOU 18.11.2004) acolhe parecer da

Camara de Assessoramento Técnico Cientifico, o qual, apds examinar as deliberacdes
anteriores acerca da liberacdo do uso da Ayahuasca, reiterando-as, sugere modificar a
decisdao CONFEN 1997, proclamando que cabe aos pais decidir, no interesse dos filhos,
quanto a participacdo destes nos rituais. Se, por um lado, a Resolucdo 5/04 limitou-se a
modificar a deliberacdo anterior, por outro, retoma o debate explicitado em CONAD/2002 e
institui Grupo Multidisciplinar de Trabalho - GMT para levantamento e acompanhamento do
uso religioso da Ayahuasca, bem como para a pesquisa de sua utilizagdo terapéutica; cria o
cadastro nacional de todas as instituicdes que adotam o uso religioso da Ayahuasca; indica
como objetivo final a elaboracdo de documento que traduza a deontologia do uso da
Ayahuasca, como forma de prevenir seu uso inadequado; determina a consolidacdo de todas

as decisdes do CONFEN e CONAD sobre o uso religioso da Ayahuasca, para acesso publico.

O relatdrio final foi aprovado pelo GMT, em 23.11.06, e submetido a deliberacao
do Plenario do CONAD, em 6.12.2006, obtendo aprova¢dao. Em 26 de janeiro de 2010, é
publicada no DOU a Resolu¢gdo CONAD n. 01/2010, que acolhe o relatério final do GMT,

garantindo o uso religioso da Ayahuasca.

A regulamentacdo realizada pela Resolu¢gdo CONAD 1/2010 essencialmente
resolve uma antiga questdo: que é o uso religioso? As resolucdes anteriores e mesmo a
Convencdo de Viena autorizavam o uso religioso, mas havia duvida quanto ao que se devia
considerar como uso legitimo. A permissdo ali estabelecida permitiria, por exemplo, que as

pessoas utilizassem Ayahuasca para dancar, pintar ou escrever poesias? Ou permitiria que

U7 Relatério GMT de 23 de novembro de 2006. Publicado no D.O.U de 26.10.2010:
<http://www.in.gov.br/imprensa/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=57&data=26/01/2010>



http://www.in.gov.br/imprensa/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=57&data=26/01/2010
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psicélogos e psiquiatras ministrassem Ayahuasca em seus pacientes para o fim de
investigacdo ou tratamento terapéutico? Somente psicélogos e/ou psiquiatras? Dizer que o
uso religioso é permitido era compreendido como a permissdo de todo e qualquer uso.
Como assinalado na introdugdo deste tdpico, a Resolugao tenta estabelecer critérios para
identificar o que é uso religioso, distinguindo-o de outros, como se infere do relatério final,

quando consigna que o o GMT/CONAD

“procurou destacar e consolidar as praticas que para as prdprias entidades representam o uso
religioso adequado e responsavel, anteriormente estabelecidos na ‘Carta de Principios’,
resultado do 1° Seminério das entidades da Ayahuasca, realizado em Rio Branco em 24 de
novembro de 1991” (GMT, 2006, p. 6. Grifamos).

A descricdo do que seria para as préprias entidades o uso religioso, teve a
seguinte finalidade:
A correta identificacdo do que € uso religioso, segundo os conceitos e praticas ditadas, a
partir das proprias entidades que fazem uso da Ayahuasca, permitira assegurar a prote¢do da
liberdade de crenga prevista na Constituigdo Federal. Considerando a ocorréncia de registros de

uso ndo religioso da Ayahuasca, sua identificagdo possibilitard prevenir praticas que nao se
amoldam a protecao constitucional. (GMT, 2006, p. 7. grifamos).

A Resolugdo CONAD n. 1/2010, integrada pelo Relatério GMT, trata a liberdade
de religido como um argumento qualificado e a discute no ambito de uma legislacao que
criminaliza o uso de substancias psicoativas. Aquela liberdade basica ganha dupla prioridade:
primeiro, pela sua sé condicao de direito basico, a todo tempo referida e referencial e,
segundo, por ser o uso religioso de substancia psicoativa objeto de previsdo explicita na lei.
A previsdao explicita diminui a possibilidade de erro comum nos discursos juridicos que
envolvem liberdade de religido, qual seja, a desconsideracdo de sua posicdo de
proeminéncia, levando a que seja tratada como mais um elemento discursivo entre tantos

outros, retirando sua condicdo de trunfo (tal como demonstrado em Ledncio).

Hoasca 2006 — Ayahuasca na Suprema Corte dos Estados Unidos

A decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos se notabiliza por varios
aspectos. Primeiro por distinguir ordenamento juridico e legislacao, conferindo aquele uma
dimensdao maior que o conjunto formado pelas leis e pela Constituicdo Americana, ao
envolver também os principios que compdem a concepc¢do de justica a partir da qual os

juizes interpretam a lei. A aplicacdo da lei ndo se resume a um mero silogismo, no qual
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figuraria a lei proibitiva do DMT como premissa maior e o fato de que efetivamente ha DMT
na Ayahuasca como premissa menor, do que resultaria a conclusdao da proibicdo da
Ayahuasca: a aplicacdo de uma lei se da a partir do seu papel na implementacdo de uma
concepc¢ao de justica mais ampla e que remonta aos constituintes, concep¢ao que prestigia
os valores da igualdade e da liberdade fundantes da comunidade de pessoas livres e iguais,
deixando claro, ainda, que cada lei ndo inaugura a histéria de reconhecimento aos direitos,

mas a aperfeicoa e avanca.

Por segundo, emerge daquela decisdao um judicidrio reverente a supremacia
legislativa, aceitando o papel preferencial do congresso para a iniciativa das leis e na
elaboracdo de politicas publicas, mas enfatizando a necessidade destas se harmonizarem
com os valores consagrados na histdria constitucional americana. O judiciario ali delineado
nado se assume como o intérprete Unico ou mesmo superior da constituicdo, compartilhando
da realizacdo do projeto constitucional com os demais Poderes e com a sociedade, como
evidencia o caso Smith e a edicao do ato de restauracdao da liberdade religiosa pelo

Congresso.

Outro traco distintivo é a capacidade de considerar os varios argumentos e
razGes. Considerar ndo no sentido de aceitar passivamente, ou rejeitar acriticamente, mas
de debater o argumento exposto de modo claro e a luz de razdes que possam ser validas
para todos. Acolhe-se, por exemplo, a razdo médico-farmacoldgica que enuncia o efeito
psicoativo da Ayahuasca e sua capacidade de produzir visdes e induzir surtos psicéticos,
entre outras reagGes, mas leva em conta que concretamente as pesquisas tém demonstrado
gue o uso ritual estabelece dosagem e periodicidade seguras, sem noticia de prejuizo a
salde e a vida social. E decisdo que n3o se oculta na razdo mais comoda ou retérica da
farmacologia, examinando se concretamente ha razdes substantivas para inviabilizar uma

liberdade fundamental.

A questdo é debatida no marco de uma legislacdo que criminaliza o uso da
substancia psicoativa DMT em confronto com a liberdade de religido. Porém, o fato de o
Governo reconhecer a sinceridade da pratica religiosa possibilita a discussdo da causa nos
termos do RFRA, tentando o Governo demonstrar a existéncia de interesse cogente apto a

justificar a limitacdo da liberdade religiosa alcada a posicao preferencial, assim indicando: a)
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a protecdo da saude dos membros da UDV; b) prevencdo de eventual uso recreativo da
Hoasca, com consequente utilizacgdo do DMT enquanto substancia proibida; c) o
cumprimento da convencdo da ONU de 1971, relativa ao uso de substancias psicotrépicas,
da qual os EUA sdo signatdrios. A posicdo preferencial assumida pela liberdade de religiao
permitiu o afastamento de argumentos retdricos e meramente abstratos. Ndo bastou o
Governo demonstrar que o DMT pode causar reagdes psicéticas, alteragcdes cardiacas e
interacGes diversas com outras substancias, se a UDV comprovou, através de pesquisas, que
o uso ritual de Hoasca nao causava problemas concretos. Do mesmo modo, foi rechagado o
argumento abstrato, porque desacompanhado de indicios, de que a liberagdao para o uso
religioso comprometeria a acdo governamental de repressao ao uso recreativo do DMT: foi
consignado que a liberagdo do peiote para uso religioso ndo dificultou as agdes

governamentais de repressao ao uso recreativo da mescalina (presente no peiote).

Repeliu-se o argumento de que constitui interesse cogente, apto a justificar o
sacrificio de liberdade basica, o objetivo de os Estados Unidos cumprirem o Tratado
Internacional. A Suprema Corte, diversamente do Tribunal de origem, diz que a Ayahuasca
se encontra sim sob a égide da Convencao de Viena por conter DMT, ali listada, mas afirma
que o so6 fato de estar ali arrolada como substancia proibida ndo autoriza limitagao a religido,
impondo-se demonstracdo da necessidade dessa limitacdo (propdsito). Assenta também que
o Governo ndao demonstrou nenhuma consequéncia concreta que poderia advir do
descumprimento do Tratado e reafirma que ao Judicidrio cabe harmonizar os interesses

governamentais e a liberdade religiosa.

A decisdo da Suprema Corte assume a posicdo preferencial e proeminente da
liberdade de religido (facilitado, no caso, pelo reconhecimento do préprio Governo da
sinceridade da pratica religiosa) e exige um interesse publico cogente apto a justificar o
sacrificio da liberdade. A s6 alegacdo de que DMT faz mal a saude é insuficiente para afastar
a liberdade religiosa: diante de um direito basico, impde a comprovacao de que, tal como

concretamente utilizada, a Ayahuasca causa maleficio a saude.

A prioridade da liberdade basica, reconhecida como sustentaculo da boa vida em
sociedade, permite enfrentar um argumento, com duas implica¢des politicas, que exige rigor

metodoldgico para sua superacdo e que pode ser assim exposto. A Suprema Corte, ao liberar
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bebida que contém DMT, simultaneamente facilita a exposi¢cdo de outras pessoas ao seu uso
e dd causa a discriminagdo, ao impedir que outras pessoas tenham acesso a um bem. A
Suprema Corte admite a existéncia de um objetivo politico consubstanciado na proibicao
genérica, e alga esta proibicdo a uma questdao de politica, de deliberagdo majoritaria por
parte da sociedade, que deve decidir por sua manutencdo ou alteracdo. A proibicao
enquanto regra assegura o igual tratamento e respeito entre os cidaddos e condiciona a
excecdo do uso religioso a demonstracdo de que tal uso se mostra seguro e, portanto, ndo
viola o propdsito da norma (proteger a saude). E prossegue, fazendo recorte bem preciso:
assentado que o uso religioso se mostra relativamente seguro, ndo deve ser proibido pela

alegacdo abstrata de expor as pessoas ao uso recreativo do DMT.

Essa argumentacdo da Suprema Corte, de sutil percepcdo, quando aplicada a
drogas e a quase irracionalidade que domina o discurso publico acerca do tema (droga
mata, enlouquece, vicia, destroi familias, dilacera o tecido social e politico etc.), foi facilitada,
em larga medida, pela discussdao anterior com o peiote e seu uso ritual: a sociedade
americana afirmou, no caso peiote, que a liberdade de credo de alguém ndo pode ser
obstruida a pretexto de impedir que outras pessoas facam uso indevido de um elemento
central daquela religido, se ja existe uma legislacdo e uma estrutura institucional montada

. 11
para evitar aquele uso vedado™*®

. O caso peiote evidenciou que o reconhecimento de uma
liberdade fundamental ndo implicaria custos adicionais para a sociedade. A auséncia de
razGes bastantes aptas a justificar o sacrificio de um direito, revela que somente o
preconceito, o juizo negativo que se faz acerca de certas pessoas ou praticas, é que
sustentaria a restricdo. Mas os direitos e liberdades basicos, enquanto elementos discursivos
qualificados e prioritarios, sdo reconhecidos e instituidos justamente para excluir aqueles

juizos e preconceitos, pois sao trunfos contramajoritarios destinados a impedir que o

capricho ou a opinido infundada da maioria oprima grupos minoritarios.

Uma jornada circular — o locus da liberdade

A Resolu¢do CONAD 1/2010 foi publicada em 26 de janeiro de 2010. Em abril de

2010 foi apresentado junto a Camara dos Deputados o projeto de Decreto Legislativo (PDC)

18 Christopher L. Eisgruber, reitor da Universidade de Princeton, e Lawrence G. Sager, professor da
Universidade do Texas, afirmaram que o caso Hoasca, em razéo do precedente Smith, foi um caso facil (“na easy
case”): 2007, p. 267.
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2491 para o fim de suspender aquela Resolucdo do CONAD e proibir o uso ritual da

Ayahuasca, ao fundamento de que

“quando passou a permitir o uso da Ayahuasca para fins religiosos, violou o espirito
consagrado pela Constituicdo de vedacdo ao uso e ao comércio de drogas, pois a citada
substancia, assim como diversas outras que ainda sdo vedadas, gera maleficios a integridade
fisica e mental de seus usuarios™**’.

O Decreto Legislativo é previsto no art. 49, V, da Constituicio Federal e se
destina, entre outras fungdes, a sustar atos normativos que exorbitem do poder
regulamentar. Pressupde lei que deixou um espaco para ser regulamentado pelo Poder
Executivo, e que este, ao regulamentar, extrapolou os limites que lhe foram concedidos pela
lei. Insere-se como um instrumento de controle reciproco entre os poderes e, em especial,
do Legislativo para que preserve o principio da legalidade (art. 59, Il, CF) e a divisdo dos
poderes (art. 22, CF), de modo que obrigacdes e direitos decorram, sempre, em Uultima

instancia, da lei enquanto ato do Poder Legislativo.

O PDC 2491, especificamente, foi motivado pela enorme repercussao advinda da
morte do cartunista de um dos maiores jornais brasileiros, Jornal Folha de Séo Paulo, Glauco
Vilasboas, ocorrida no dia 14 de margo de 2010 (pouco mais de 30 dias apds a publicacdo da
Resolucdo CONAD 1/2010). Este cartunista dirigia uma igreja que fazia uso de Ayahuasca
localizada na chacara onde também morava, em Osasco, estado de S3o Paulo. Ele foi morto
a tiros, juntamente com seu filho, por Carlos Eduardo, individuo que durante algum tempo
fez uso de Ayahuasca naquela igreja. Os principais veiculos de comunicacdo deram grande
destaque ao fato com matérias de capam, nas quais se questionava o acerto da “liberagao”.
As matérias jornalisticas, e o proprio projeto de lei, na sua justificativa, faziam crer que o uso
de Ayahuasca se havia iniciado com a Resolu¢do 1/2010, de modo que para prevenir outros

incidentes de igual gravidade, impunha-se a proibicdo da bebida.

Durante o tramite do PDC houve audiéncia publica, com participacdo de
representantes de varias entidades e de especialistas sobre o assunto. Entre outros
aspectos, restou esclarecido que ninguém afirmava ser a Ayahuasca uma bebida inofensiva

em qualquer uso, mas que as pesquisas indicavam que o uso ritual, pelas condi¢des de

M9 Justificativa oferecida pelo Deputado Federal Paes De Lira, p. 4. Disponivel em

<http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=473887>
2% Entre outros periddicos: Revista VEJA, edi¢do 2.157, de 24 de marco de 2010: “crime: a loucura e o daime”;
Revista Epoca, edicdo 618, de 20.03.2010: “o doido, o daime e o crime”.
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ingestdo (quantidade limitada, grande intervalo entre os usos, ndo associagdo com outras
substancias psicoativas etc.) ndo resultavam em maleficio préprio ou de terceiros.
Principalmente, ficou patenteado que a Resolu¢do 1/2010 ndo reconhecia como préprio do
uso ritual a associagao de Ayahuasca com maconha (uso tipico de uma linha doutrindria em
particular, como ja explicitado) e a ingestdo por pessoas portadoras de disturbios psiquicos.
Essa informacdo é importante porque, como foi amplamente noticiado, o assassino de
Glauco era portador de esquizofrenia parandide antes de fazer uso de Ayahuasca, bem como
utilizava varias outras substancias psicoativas as quais aprofundaram seu quadro psiquico,
segundo os exames realizados. A Resolugdo CONAD 1/2010, elaborada com a participagdo
das entidades, justamente vedava o uso de Ayahuasca em tal contexto, e sua revogacao,
como pleiteado no projeto, na pratica implicava a liberdade para um uso mais amplo, dado
pela Lei 11.343/06. Como explicado, essa lei permitia, invocando a Convencgdo de Viena, o
uso ritual, mas ndo especificava o que deveria ser caracterizado como tal; a resolucdo
delimitou o uso generalizado e definiu como pratica religiosa merecedora de protecao

aquela nela caracterizada.

A sentenca sobre o caso Glauco reconheceu a inimputabilidade do responsavel
pela morte, e lastreada em laudo pericial psiquiatrico enfatizou que a esquizofrenia de que
era portador o autor dos homicidios era anterior ao seu envolvimento com Ayahuasca, mas
foi agudizada (para usar a expressao do laudo pericial) com o uso associado de Ayahuasca e

121
maconha ™.

O projeto de lei foi, ao fim, arquivado, ndo sendo submetido a votagao. O projeto
apresentava grave falha formal. Ndo porque o Congresso ndo possa sustar atos do Executivo,
mas porque ndao havia o pressuposto exigido para essa espécie normativa. O Decreto
Legislativo enquanto espécie normativa (art. 59, CF) se destina a sustar atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar. Como a Lei 11.343/06 permitiu o
uso ritual de substancias psicoativas abstratamente e a Resolucdo delimitou aquele uso
restringindo-o as praticas que observam o contido na Resolucdo, significa dizer que o ato
normativo (Resolugdo 1/2010) restringiu a liberdade prevista na lei de modo amplo; se
houve restricdo de um direito mais amplo e abstrato prevista na lei, a Resolucdo nao

desbordou a lei, antes a recortou, diminuindo seu ambito de incidéncia.

121 Sentenca disponivel em <http://s.conjur.com.br/dl/assassinato-cartunista-glauco.pdf>
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Mas o que se deseja pér em foco aqui ndo é a falha congénita do projeto, que
poderia ser sanada por sua conversao na espécie normativa propria. O que se quer debater
aqui é a questdo subjacente. Vamos supor que a Resolugdo 1/2010 seja sustada, ou
revogada pelo préprio CONAD ou perca, por qualquer modo, sua validade. Essa é a situagao
que se focalizard: qual a consequéncia juridica decorrente do fato de a Resolucdo ser
tornada insubsistente? Imaginemos que os 6rgdos de seguranca, estadual ou federal,
notifiguem as entidades ayahuasqueiras para que se abstenham de fazer uso de Ayahuasca
em razao da revogacgao ou extingdo daquela Resolugdo. Os praticantes poderiam invocar a
protecdo da proépria Lei, desafiando nova interpretacdo, agora da Lei 11.343/06. Antes o
direito era concretamente definido num ato normativo do Executivo que regulamentava a
lei; agora o exame judicial deve fazer o cotejo entre o direito amplo previsto na lei e o pleito

dos praticantes.

Serd revelador prosseguirmos com a hipétese e cogitarmos que o Congresso
Nacional revogue a prépria lei, no que pertine ao uso ritual, extirpando o art. 22, na parte
em que excetua o uso ritual*??. Remanesceria a questdo juridica de saber se a revogacao do
dispositivo contido na Lei 11.343/06, que permite o uso ritual, implicaria a revogacdo do art.
32, item 4 da Convencdo de Viena, nesse particular. Trés questdes devem ser resolvidas: a
primeira refere-se a exigéncia de reserva, pelo Brasil, quanto a Ayahuasca, tal como previsto
no art. 32, 4 da Convencgao de Viena. Outra questdao é se um tratado internacional ratificado
e incorporado ao ordenamento brasileiro poderia ser recortado, rejeitando-o em algumas
partes e aceitando-o em outras. A terceira questdao é determinar se o Tratado Internacional,
no que pertine ao direito de uso de substancias psicoativas, veicula ou ndo um direito

fundamental (a liberdade de credo), incidindo o disposto no art. 59, § 29, CF.

Quanto a primeira questdo, o art. 32, n. 4 pressupde que o pais tenha formulado
reservas em relacdo as substancias ou plantas que pretendia excepcionar para o uso ritual. O
Brasil ndo efetuou a reserva exigida pelo dispositivo. Todavia, isto ndo obsta ao
reconhecimento da excecéo, pois a reserva tem carater procedimental, formal, e a forma néo

pode obstar o reconhecimento da substancia. O que importa é que a comunidade internacional

122 «Ficam proibidas, em todo o territorio nacional, as drogas, bem como o plantio, a cultura, a colheita e a
exploragdo de vegetais e substratos dos quais possam ser extraidas ou produzidas drogas, ressalvada a hipdtese
de autorizacdo legal ou regulamentar, bem como o que estabelece a Convencdo de Viena, das Nacdes
Unidas, sobre Substancias Psicotropicas, de 1971, a respeito de plantas de uso estritamente ritualistico-
religioso.” (Grifo nosso).
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reconheceu a existéncia abstrata de varias substancias psicoativas usadas em carater ritual, e
que este uso ndo se confunde com o recreativo ou abusivo e, portanto, estaria fora do alcance
da norma proibitiva. Além disso, em 1971, data da celebracdo do Tratado, as autoridades
brasileiras sequer tinham ciéncia de que havia uso ritual de plantas psicoativas na Amazonia
contendo DMT e outras, de modo que ndo poderiam apresentar ressalvas quanto ao que

123

desconheciam existir~=°. A circunstancia de o pais ndo ter apresentado ressalvas ndo obsta ao

acolhimento da hipdtese de exclusdo prevista na Convencdo, conforme precedentes

124 (que contém

internacionais, inclusive dos Estados Unidos, em relagdo ao cacto peyote
mescalina, listada junto com o DMT na lista | da Convencdo de Viena) e a propria
Ayahuasca'®. O STF, incidentalmente na ADPF 187, julgado em 16.6.2011, manifestou-se
sobre o tema, através do voto do Min. Celso de Mello, anotando que bastaria a autorizagédo

legal ou regulamentar:

E interessante acentuar, por oportuno, considerando o que estabelece a Convencio de
Viena, que o Estado brasileiro, ao editar a sua nova Lei de Drogas, embora ndo havendo
manifestado, formalmente, qualquer reserva ao Artigo 32, n. 4, do texto convencional,
excluiu, assim mesmo, da norma de proibicao inscrita em referido diploma legal, o uso ritual
de plantas alucinégenas em celebragdes religiosas, desde que obtida, para tanto, autoriza¢do
legal ou regulamentar, como resulta claro do art. 2°, “caput”, da Lei n° 11.343/2006, [...]. (p.
21, negritos do original).

Quanto a segunda questdo, os tratados internacionais perdem sua validade pela
denuncia®®® formal (art. 54, “a”, Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969
c/c art. 29 da Convencdo sobre Substancias Psicotrépicas de Viena de 1971), e ha grande
controvérsia acerca da possibilidade de serem revogados através do procedimento
legislativo ordinario, em razao de consubstanciarem um compromisso internacional do pais,
o que justificaria um procedimento diferenciado tanto para sua ratificacdo quanto para sua

denuncia.*?’

123 A primeira investigacéo envolvendo Ayahuasca que se tem noticia realizada por 6rgéos federais data de 1973,
com a elaboracdo de laudos pelo Ministério da Aeronautica e pelo Instituto Nacional de Criminalistica, ambos
em Brasilia. Curiosamente, os laudos incorreram em grande equivoco, e ndo foram capazes de detectar a
presenca do DMT, como relatado em Ledncio, supra.

2% Employment Div. v. Smith, 494 U. S. 872 (1990).

125 Gonzalez v. O Centro Espirita Beneficente Uni&o do Vegetal 546 EUA 418 (2006).

126 Dendncia de um tratado, previsto nos arts. 44 e 56 da Convencdo de Viena Sobre Direito dos Tratados de
1969, “é um ato unilateral, de efeito juridico [...]: pela denliincia manifesta o Estado sua vontade de deixar de ser
parte no acordo internacional” (RESEK, 2007, p. 107).

27 A matéria é controvertida no STF. Um precedente paradigmatico é o HC 73.044, que resume 0
posicionamento dos integrantes da Corte e as varias correntes interpretativas. Todavia, a composi¢do mudou
significativamente, possibilitando novas mudangas. O tema foi reconhecido como de repercussdo geral, embora
se trate de matéria tributaria, e pende de julgamento: RE 627.280. GALINDO, 2002, cap. VI, contextualiza o
debate e expdes varias possibilidades.
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Para nosso exercicio e finalidade, aceitemos a hipdtese de que haveria também
revogacao do dispositivo contido na Convenc¢do de Viena acerca do uso ritual, isto é, que a
revogacdo do artigo da Lei 11.343/06 revogaria também a excegdo prevista no art. 32 da
Convencdo de Viena. Neste caso, ainda assim os praticantes poderiam invocar o direito
abstrato previsto na Constituicdo Federal: o direito a liberdade de crenga, previsto no art. 52,
VI. E novamente chegamos a necessidade de interpreta¢do de uma clausula que veicula um
direito abstrato, abrindo-se as vdrias possibilidades interpretativas j& mencionadas. Por
outras palavras, se o intérprete optar por conferir a essa cldusula um principio politico, ele
devera raciocinar no ambito de uma teoria mais ampla acerca de quais sdo as hipdteses que,
numa sociedade caracterizada pela diversidade cultural, ideolégica e social se revela legitimo
proibir a pratica de uma religido. Inevitavelmente o intérprete terd de refletir sobre os
principios ultimos capazes de oferecer as bases de uma convivéncia social baseada no
respeito reciproco e que abordard, por fim, a questdo fundamental de saber se o Estado
deve ou nao tratar todos aqueles que estdo sob seu império com o mesmo respeito e
consideracdo e as consequéncias de aceitar este postulado. Se o intérprete aceita que o
Estado deve tratar a todos com a mesma consideracdo e o mesmo respeito, ele deve
também se pronunciar sobre algumas implicagdes desse axioma, pois, entre outras
consequéncias, aceitar que todos devem ser tratados com a mesma distingdo e o0 mesmo
respeito implica que o Estado ndo pode privilegiar a concep¢do de bem, de vida, de projetos
de vida de um em detrimento de outro, isto &, ndo deve atribuir a alguns estilos ou op¢des
de vida mais valor do que a outros e, em decorréncia, ndo pode tratar alguém de modo

diferenciado por ter uma vida ou uma religido diferente da dos outros.

Em sintese, ele retornaria as questdes centrais sobre o uso nao arbitrario do
poder politico ndo sé em relagdo a religidao, pois o principio que ele adotar nesse tema
repercutirda em outros assuntos. Suponhamos que ele aceite sim debater a liberdade de
religido no ambito de uma teoria politica mais ampla, e negue o uso ritual da Ayahuasca
afirmando o principio politico de que cabe ao Estado (ou, em termos mais taxativos, é a
Unica justificativa da existéncia do Estado) zelar pelo bem-estar dos seus governados, e se
Ayahuasca tem o potencial de causar maleficio a saude fisica ou mental, ela deve ser
proibida. Como devemos entender essa solucdo a luz das premissas tedricas expostas nesta

pesquisa? Devemos entender que é uma proposta de interpretacdo de nossa pratica juridica
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gue busca harmonizar os principios que justificam nossa vida em sociedade e estrutura uma
solucdo ndo arbitraria para nossos conflitos de interesses, de modo que essa interpretagao
deve ser entendida como capaz de oferecer uma leitura, uma interpretacdo coerente de
nossa pratica juridica como um todo. Se pensarmos em termos das duas dimensdes as quais
toda interpretacdo deve satisfazer, essa interpretacdo deve ser capaz também de explicar

outros aspectos de nossa vida em comunidade.

Em decorréncia, quem afirma que uma pratica religiosa deve ser proibida porque
oferece riscos potenciais a saude deve ser capaz sustentar esse mesmo principio para outras
atividades, demonstrando que esse principio decorre de nossas praticas e as justificam.
Porém, verificamos que o Estado, e mesmo as pessoas, tem ciéncia que alpinismo é uma
atividade inerentemente perigosa, mas ainda assim permitida, embora se trate de um
esporte (e ndo de uma religido), tanto quanto o automobilismo, o mergulho submarino, o
boxe ou UFC e outros esportes de luta. Também somos cientes de que acucar, dleo,
refrigerantes, carne, sal fazem mal, mas ndao os proibimos. Ha praticas religiosas

ST 128 ~ . . ~
(mugulmanas, catélicas™*, afros etc.) que fazem uso de autoflagelacdo. Ainda assim, nao as
aLe . ~ . . . 1129
proibimos. Algumas denominacdes pentecostais, a partir da leitura da Biblia ", creem que
um homem de fé ou ungido por Deus é imune a mordida de serpentes, e realizam seus atos
religiosos manipulando-as, ocorrendo, vez por outra, morte decorrente de picadas de

serpentes. Também essas praticas ndo sao proibidas.

Esses exemplos demonstram que a interpretacao de que a sé possibilidade de
risco justifica a proibicdo de uma pratica cultural, esportiva ou religiosa nao se ajusta as
nossas conviccdes e exigiria, por parte de seu defensor, a explicacdo de como um principio
que se considera suficiente para impedir uma pratica religiosa — amparada por uma
liberdade constitucional — ndo é aplicado para impedir praticas desportivas e religiosas que
ndo so ensejam riscos potenciais, mas, algumas, danos concretos. Estariamos aceitando um
suposto principio moral para impedir o exercicio de uma pratica religiosa, mas ndo o
aplicamos para impedir praticas desportivas que ostentam, em relacdo a liberdade de

religido, uma posicdo inferior em termos de protecdo constitucional. O intérprete nao

128 por exemplo a opus Dei. Veja: ALLEN JR., John L. Opus Dei: os mitos e a realidade. Rio de Janeiro,
Elsevier, 2006, p. 169 e ss. Recentemente essa organizacao religiosa foi objeto de enorme controvérsia em razao
de livro e filme de grande apelo popular: O codigo da Vinci, de Dan Brown.

129 Marcos 16:16-17; Lucas 10:19.
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poderia aplicar este principio ou, caso insistisse, deveria explicar a inconsisténcia assinalada

e apresentar uma explicagao plausivel.

No fundo o intérprete se depara com um principio mais poderoso e mais
conhecido, decorrente da autonomia que reconhecemos em cada individuo, que impede
atitudes paternalistas ao instituir a neutralidade do Estado frente ao individuo no que
concerne aos seus projetos de vida e aquilo que para cada um torna a vida boa, e que assim
o faz por pressupor que cada um tem ou deve ser reconhecido como portador da capacidade
de se determinar com autonomia e responder por seus atos, sem intromissao do Estado.
Amparar a decisdo em razdes aceitaveis sob a perspectiva moral o conduziria, novamente, a
decidir as razdes que justificam a prépria constituicdo, seu propdsito e o tipo de democracia,
de sociedade e, principalmente, de individuo que ela projeta e protege. E ai ele

reencontraria o outro, e com este, a dimensao moral.

Agora estamos em condi¢cdes de nos posicionar acerca de um ultimo desafio
proposto na introducdo desta pesquisa: como deve se portar um julgador situado num pais
sem constituicdo rigida ou com constituicdo que ndo garante explicitamente a liberdade de
crenca e que tenha a responsabilidade de julgar um caso envolvendo Ayahuasca confrontada
com a lei que criminaliza ou proibe o DMT? Em esséncia, esse julgador tera de responder as
mesmas perguntas: pode-se extrair das praticas dessa sociedade o principio de que se
atribui a cada individuo o mesmo respeito e consideracdo? Ha nesta sociedade castas ou
pessoas as quais se atribui maior valor e importancia? Se a resposta for positiva, se na
comunidade ha pessoas ou grupos considerados de maior valor intrinseco, o julgador deve

avaliar se ha razbes que possam justificar aquele tratamento diferenciado.

Se ndo houver razdes justificadoras, se o ordenamento como um todo ndo esta
apto a conferir a todos os individuos, grosso modo, o mesmo respeito e consideracao, o
dever de fidelidade a essa ordem juridica e a essa associacao politica fica seriamente
afetado, sendo aniquilado, restando apenas razdes prudenciais para cumprimento das leis,
razGes efémeras e circunstanciais. Assim é porque a participacdo moral — sob igualdade de
status — acarreta reciprocidade: um individuo ndo pode ser membro a menos que seja
tratado pelos concidadaos como tal, ou seja, “a menos que as consequéncias de qualquer

decisdo coletiva para sua vida sejam consideradas tdo importantes quanto as consequéncias
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da mesma decisdo para a vida de todas as outras pessoas.” (DWORKIN, 2006, p. 38). Por
certo que o juiz, nesse caso, devera ponderar sobre os riscos pessoais que advirdo na
hipdtese de reconhecer a ilegitimidade do regime politico em que se encontra submetido.
Talvez seja sensato tentar fazer daquele Direito algo melhor, mesmo que mentindo e
dizendo que o faz em nome da lei; talvez evitar decisdes de rupturas e optar por decisdes de
menor impacto, mas que ao longo do tempo apontem para um Direito mais justificado. Sem
duvida, outra opcdo a ser seriamente considerada é o magistrado pedir demissao, evitando

colaborar com um regime que ele préprio reconhece como imoral ou ilegitimo.

Se ele responder afirmativamente a primeira pergunta (que é possivel sim se
extrair o principio de que todos sdo merecedores do mesmo respeito e consideracao), as
demais perguntas serdo desdobramentos desse poderoso principio. E que se todos sdo
detentores do mesmo status, entdo nenhum plano de vida deve ser considerado a priori
melhor do que outro, o que o levard a questionar se essa organizacao politica pode negar a
alguém o direito de perseguir algum objetivo de vida (ganhar muito dinheiro, ser um grande
desportista, exercitar uma religido etc.) desde que ndo interfira nos projetos de terceiros. A
liberdade de agir ou a autonomia decorrente daquele principio magno sera entdo
reconhecida como um direito basico. E aqui a viagem redonda: ele devera entao, para
preservar aquela igualdade fundamental, atribuir limites as deliberacdes majoritarias
representadas pela lei. A lei ndo podera violar direitos basicos sob pena de malferir o
principio que Ihe justifica e que |lhe confere respeitabilidade e dever de obediéncia: a

igualdade. E entdo ele se depararia com a dimensdao moral. De novo.
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CONCLUSAO

Ao inicio desta pesquisa mostramos como juizes e advogados divergem
profundamente quanto ao significado de direitos fundamentais como liberdade, igualdade,
dignidade etc., tanto quando esses direitos sdo previstos pelo ordenamento, quando ndo o
sdo, quando sdo utilizados para justamente questionar a ordem juridica que ndo os
contempla, evidenciando um uso ora juridico ora politico. Partimos do pressuposto que uma
teoria sobre os direitos deveria se posicionar sobre estes aspectos e oferecer, se possivel,
uma visdo unificadora. Porém, se verificamos que ha varias noc¢des de direitos, seria
insuficiente oferecer mais uma interpretacao sobre o que devem ser tais direitos, pelo que
buscamos identificar alguma forma de compreender essa divergéncia na interpretacdo dos
direitos, para que pudéssemos ter razdes para escolher um sentido ao invés de outro.
Identificamos esses conceitos como interpretativos, caracterizados pela necessidade de uma
concepgao acerca de qual a melhor forma de concretiza-los. Expomos também um modo de
avaliar as varias concepc¢Oes de liberdade ou Direito, por exemplo, a luz de principios que
julgamos importantes e estruturantes de nossa comunidade politica, como a ideia de
autogoverno, igualdade, decorrentes de uma moral critica. Se ha varias concep¢des acerca
de como realizar um conceito interpretativo, podemos ter alguma nocdao sobre essas

concepgdes se as confrontarmos com uma moral critica, embora certamente controversa.

Utilizamos como fio condutor de nossas indagacGes um especifico direito: a
liberdade de religido utilizada para sustentar pratica religiosa que faz uso de uma bebida
psicoativa que contém uma substancia proibida em tratados internacionais e leis de diversos
paises (DMT). Essa pratica religiosa, por ser contestada sob vdrios angulos, expde as
complexidades de construir uma teoria capaz de oferecer solu¢des para o uso nao arbitrario
do poder numa sociedade caracterizada pela diferenca de concepcbes sobre o sentido da
vida ou concepc¢des do bem, diferencas econdmicas, sociais, culturais, étnicas etc. Se nao
vivemos sob uma mesma tradicao, sob uma mesma concepc¢do de mundo e de poder, se ndo
admitimos a origem divina ou mitica do poder, se vivemos, enfim, num mundo

desencantado, nossas razoes devem apelar a outro referencial que ndo a religido ou a
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tradicdo. E nos deparamos com a exigéncia de justificarmos nossos atos e nossa estrutura de
poder com base naquilo que podemos sustentar perante nds mesmos se quisermos viver
sob regras nao arbitrarias. Confrontamo-nos com a dimensdo da moralidade politica como
um caminho que pode nos oferecer respostas ndo opressivas para nossa estrutura social e
para o uso do poder coletivo. Para isso reconhecemos os direitos morais enquanto condicao
do exercicio do poder politico. Direitos que decorrem da circunstancia de compartilharmos
um mesmo tempo e um mesmo lugar, recursos e oportunidades escassos e, principalmente,
de somente nos reconhecermos como possuidores de todos os direitos basicos que
possamos sustentar também para os outros a luz de principios coerentes, de modo que os
direitos morais se revelam como necessdrios caso queiramos regular nossa existéncia

conjunta com os meios do direito positivo e de modo nao opressivo.

Todavia, uma concep¢ao deve se validar sob duas dimensdes ou perspectivas.
Deve se ajustar a nossa pratica juridica, deve ser capaz de explica-la. Mas ndo sd. Deve ser
capaz de demonstrar seu valor, indicar razdes pelas quais devemos preserva-la, manté-la,
justifica-la enfim. Essa concepc¢ao, se plausivel, deve ser capaz de explicar vérias decisdes
sobre direitos e, principalmente, deve ser atraente na perspectiva da moralidade politica ao
expressar valores que reputamos importantes para a construgdo de uma sociedade
organizada a partir de principios. Estudamos a concepc¢do conhecida como integridade, que
sustenta que devemos ser governados por um conjunto coerente de principios politicos
cujos beneficios se estendem a todos os cidadados, e que o Estado e o uso da forca publica
somente se justifica a proporg¢ao que demonstra dedicar a cada cidaddao o mesmo respeito e
a mesma consideragdao. Examinamos varias decisdes em face dessa teoria para verificar se
nos fornecia elementos para avalia-la quanto a sua aceitabilidade moral. Verificamos que ela
constrange o julgador a decidir a partir dos principios de moralidade politica que subjazem
as decisOes majoritarias e que devem ser estendidos aos casos futuros de modo coerente e

harmonico.

A liberdade de religido surge assim como um direito fundamental forte, como
um trunfo e barreira frente as decisGes majoritarias, e somente pode ser afastada diante de
razbes que possam ser aceitas no ambito de uma visdo que considere os principios que
justificam o ordenamento como um todo, de modo que a decisdo prosseguira (ou ndo) com

0 proposito de construir uma sociedade que quer atribuir a cada um o mesmo status de
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dignidade. Somente razdes que possam ser sustentadas no interior de uma teoria politica
mais ampla e voltada para justificar nossas instituicdes e praticas juridicas como um todo
poderiam restringi-la. Para realizar esse papel o julgador deve ter uma convic¢do sobre o
que é uma constituicdo, sobre o que é o Direito, seu propdsito e aquilo que |he justifica. Se
ele compreender que o Direito € um empreendimento politico que busca estruturar uma
sociedade organizada atribuindo a cada um a mesma consideracdo e o mesmo respeito,
entdo os direitos passam a ser o fator de legitimagdao e conformagdao do prdprio
ordenamento, e deixa de exigir a distingdo entre direitos politicos e juridicos, pois se
compreende que os direitos politicos, advindos de uma moralidade politica desejavel,

justificam os direitos juridicos, os quais devem ser lidos em mira daqueles.

A informagdo de que Ayahuasca contém DMT e o seu potencial de risco, deixa
entdao de ser determinante para decidir se seu uso ritual deve ser proibido ou liberado,
porque a discussdo passa a ser se e quando nossos principios politicos legitimadores
autorizam o Estado a intervir a fim de evitar que individuos se exponham a riscos, maiores
ou menores. A posicdo de direito fundamental forte da liberdade de religido permite um
didlogo racional sobre uso do poder coercitivo e propicia decisdes que possam ser aceitas a
luz de uma teoria politica mais abrangente e destinada a regular a convivéncia de pessoas

com visBes de mundo diferentes.

Reconhecer os direitos fundamentais como direitos morais oferecem ndo sé a
possibilidade de conferir sentido unificador e esclarecedor para os diversos usos desta
expressao, mas oferece também um referencial para o debate publico, para a
autocompreensao da comunidade sobre quais principios sdao aceitdveis para reger nossa
coexisténcia. Mas esse debate ndo se esgota na elaboragao da constituicao, de cada lei nem
de cada decisdo judicial. Ele prossegue refletindo sobre sua prépria construcdo e de como
essas decisdes anteriores constroem — ou ndo — os alicerces de uma sociedade que
gueremos enquanto projeto coletivo do qual todos nds possamos nos orgulhar ao realiza-lo

por nos sentirmos nele acolhidos e identificados.
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