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Trata-se de recurso de apelação interposto por GERALDO ANTÔNIO BAPTISTA, em razão da sentença proferida pelo Juízo da 2ª Vara Criminal da Comarca de Americana, que julgou procedente a pretensão punitiva para condenar o acusado por suposta prática dos crimes previstos nos artigos 33, § 1º, incisos II e III e 35 c/c 40, inciso VI, da Lei 11343/2006, fixado a pena em 14 (quatorze) anos, 2 (dois) meses e 20 (vinte) dias de reclusão, no regime inicialmente fechado.


Na mesma oportunidade, determinou a perda do imóvel sequestrado em favor da União, consoante dispõe o artigo 63 da Lei de Drogas.


O entendimento consagrado não merece prosperar.

I. Contextualização fática da lide:

As atividades religiosas da primeira Igreja Niubingui (Rastafari) iniciaram-se por volta do mês de agosto de 2008.

Desde o ano de 2010, autoridades públicas de Americana detêm notícia acerca do uso de cannabis na referida instituição religiosa, porquanto intrínseco à liturgia do ritual.

Entre 2008 e 2010 havia muito pouca atividade na igreja, inclusive em razão da ausência de autossuficiência em relação ao sacramento, fator preponderante para o inicio das atividades, de modo a não dependerem do produto advindo do nefasto caminho realizado pelo tráfico de drogas que traz consigo uma série de prejuízos sociais.

Em julho de 2010, com algumas plantas quase no ponto de colheita, a Delegacia de Investigação sobre Entorpecentes (DISE) de Americana invadiu o local, levaram as plantas.

Neste ponto, relevante frisar que o acusado foi delegado da 1ª Conferência Nacional de Saúde Ambiental, que aconteceu em Brasília em dezembro de 2009, tendo apresentado, nesta ocasião, pedido ao Ministério da Saúde para estudo da cannabis. Obviamente não obteve qualquer resposta até hoje.

O público que comparecia aos cultos era muito pequeno, adstrito a alguns amigos e conhecidos próximos, pois em razão da legislação em vigência não conseguiam fazer com que a igreja funcionasse de acordo com seus preceitos plenos, ou seja, com a Erva Sagrada plantada e devidamente acondicionada no tabernáculo.


No que diz respeito ao ritual, só conseguiram desenvolver o reasoning
. Não foi possível implementar o ritual inerente aos “tambores rastas”.

Porém a noticia da igreja já se espalhava pela cidade: a igreja da maconha! Olha a quê ponto foram reduzidos!

Em fevereiro de 2011, foram convidados a participar do evento de lançamento do Livro Cannabis Medicinal, de Sérgio Vidal, na cidade de São Paulo. A partir daí o nome da igreja Niubingui se espalhou pelo Estado e pelo País.

Na ocasião, estava presente o Deputado Paulo Teixeira, dentre outras personalidades e o teatro estava lotado de pessoas ligadas ao ativismo canábico. Neste dia, “Ras Geraldinho” teve direito à fala. 

Devido à repercussão do evento, a Revista Trip procurou a diretoria da igreja pois, coincidentemente, o número 200 da revista abordaria apenas o tema da Cannabis, o que se deu no mês de junho de 2011, inclusive divulgando fotos das plantas cultivadas na igreja, para uso estritamente religioso.

É fato raro alguém ter coragem ou ousadia de divulgar publicamente que planta cannabis. E, por óbvio, a curiosidade de novos adeptos foi natural.

A partir de então, começaram a receber visitantes que, diga-se de passagem, gerou receio e preocupações aos membros diretores da Igreja.


Na ocasião, havia algumas plantas grandes no gramado e uma delas pronta para consumo e quem viu a reportagem correu logo para conhecer aquele espaço onde se cultivava espécimes de cannabis.

Por dever de lealdade, pode-se ser percebido pelos dirigentes da igreja que alguns visitantes confundiram a igreja e sua liturgia com um mero recinto para fazer uso de cannabis, o que realmente não condiz com as pretensões da Igreja Niubingui. 

Logo após, um jornal local pediu uma entrevista ao acusado, o que foi concedida, ensejando uma publicação de uma página, com foto e tudo.

Uma semana depois, novamente a DISE comparece na chácara. Segundo o delegado, ele foi obrigado a tomar uma providência, afinal, aquilo estava acontecendo em sua jurisdição!

Ou seja, mal foi possível fazerem uso da Erva plantada. Tudo foi levado. Desta vez levaram tudo, inclusive o que havia no altar. Desta última vez, sequer respeitaram o local de culto e suas liturgias, conforme consagra a Carta Federal, em seu artigo 5º, inciso V.

Em síntese, a igreja em voga teve sua sede invadida em (i) julho de 2010, (ii) junho de 2011, (iii) dezembro de 2011 e, a última, (iv) em agosto de 2012. 

A cada período de 6-7 meses a polícia invadiu o local e levou todas as plantas, de modo que jamais foi possível implementar e realizar as atividades em plenitude com os preceitos da Igreja Etíope Coptic de Sião. Jamais foi possível formatar e fundamentar adequadamente as atividades por conta da interferência das autoridades policiais.

Noutro giro, a verdade é que o acusado SEMPRE citava o evangelho, o velho testamento, e todos os seus conhecimentos sobre a religião nos reasonings, motivo pelo qual se pode afirmar que foi realizado um bom trabalho de redução de danos e abertura de consciência com pessoas pouco esclarecidas e, principalmente, com aqueles que só queriam tirar vantagem e “fumar unzinho” de graça.

A VERDADE DOS FATOS há prevalecer: a Niubingui é uma igreja e há que ser respeitada como tal. Se os cultos e o modo de exercê-los são limitados, decorre das frequentes intervenções ilegítimas e inconstitucionais realizadas pelos órgãos de repressão.

O recorrente, ao contrário do que lhe vem sendo imputado, é um mero cidadão que almeja ver reconhecido o que entende ser um direito pessoal inerente ao exercício da liberdade de consciência e de crença.


Por insistir no exercício deste direito, encontra-se preso preventivamente desde o dia 14 de agosto de 2012 – há mais de 240 (duzentos e quarenta) dias.
II. Cenário atual da cannabis sativa. Breves considerações:

Apesar de proibida, a cannabis é atualmente a substância ilícita mais consumida em todo mundo, “tornando-se um fenômeno de massa bastante integrado à sociedade capitalista de consumo na qual saberes e significados sobre a planta, sua história, seus usos, têm sido resgatados, reformulados ou restaurados, formando o que alguns autores têm chamado de tradição ultramoderna cannábica
”.


Precisas são as palavras do General Jorge Armando Felix, de 11 de março de 2009, disponibilizado no site da SENAD
, ao afirmar que “temos clareza de que as metas de um ‘mundo sem drogas’ se mostraram intangíveis, com visível agravamento das ‘conseqüências não desejadas’, tais como o aumento da população carcerária por delitos de drogas, aumento da violência associada ao mercado ilegal das drogas, aumento da mortalidade por homicídio e violência entre jovens – com reflexo dramático nos indicadores de mortalidade e de expectativa de vida da população. Agregue-se a isso exclusão social por uso de drogas e ampliação do mercado ilegal e a emergência  de novas drogas sintéticas”.


Milton Friedman, influente economista do século 20, vencedor do Prêmio Nobel e defensor da total legalização dos entorpecentes, escreveu em 1972 que “o dano que o vício dos outros causa em nós nasce quase completamente do fato de as drogas serem ilegais”. 


As políticas públicas de drogas hoje prevalecentes são baseadas no modelo proibicionista. A grande maioria da população está presa aos ideais da política então vigente, imposta há mais de 4 (quatro) décadas e que vem sendo repetida sem qualquer senso crítico. Ou seja, mantêm-se “aquela velha opinião formada sobre tudo”. O verdadeiro mito da caverna.

Ao contrário do que consignado na sentença quando citou doutrina de 1998 (mais de 15 anos!), a ciência jurídica, pesquisas médicas, estudos sociais, antropológicos, dentre outras áreas do conhecimento vem diuturnamente comprovando que o modelo proibicionista efetivamente não atingiu seus objetivos.


Cabe destacar as palavras do Delegado da Polícia Civil do Rio de Janeiro, Orlando Zaccone, onde afirma:

“Hoje o alvo dos processos de criminalização são as pontas dos negócios ilícitos. Quando se quer combater a contrafação, a pirataria, o alvo é o camelô. Quando se fala em negócio do tráfico de drogas, nós vamos ver que quem está sendo criminalizado por esse negócio é o varejista, aquele que está na ponta. Isso representa pros negócios das drogas algo muito irrisório. É como nós tentássemos pesquisar o dinheiro que circula na bebida alcoólica e no cigarro e fossemos concentrar nossa atenção para o seu Manoel dono do botiquim. O dono do botiquim ele até ganha um dinheiro com cigarro e com bebida, mas o forte da economia do cigarro e da bebida não tá no botiquim. Com as drogas acontece o mesmo fenômeno, só que é um mercado ilícito. O que mostra que por trás do processo de criminalização das drogas existe um processo de criminalização da pobreza.


O modelo proibicionista criou novas drogas, ainda mais danosas: o crack e o oxi. A própria maconha vendida na ilegalidade contém restos de matéria orgânica animal, podendo vir “mesclada” com outras substâncias de forma a criar uma relação de dependência, tendo em conta que a cannabis consumida de forma pura, limpa, o grau de dependência, segundo comprovado pela ciência é reduzido. 


O Brasil é destaque internacional no combate ao fumo. E, não foi proibindo o fumo que alcançou uma redução de quase 50% no número de fumantes. Por que com relação a outras substâncias não são adotadas medidas semelhantes, conforme as peculiaridades de cada tipo? Esta é a prova de que, mesmo com toda deficiência no sistema público de saúde, medidas preventivas e eficientes são viáveis. 


Estudos recentes apontam que eventuais riscos à saúde são menores do que os danos socialmente aceitos causados pelo álcool e pelo tabaco, como se aufere em estudo realizado por médicos da Universidade de Bristol e do Conselho de Pesquisa Médica da Grã-Bretanha que avaliaram 20 drogas combinadas para produzir uma avaliação geral de risco. A maconha foi considerada a 11ª droga mais perigosa – atrás do tabaco, que ficou em nono. Confira quais são as 11 drogas mais perigosas, segundo pesquisadores da Universidade de Bristol
:

1- Heroína
2- Cocaína
3- Barbitúricos
4- Metadona “de fundo de quintal”
5- Álcool
6- Quetamina
7- Benzodiazepinas (calmantes)
8- Anfetaminas
9- Tabaco
10- Buprenorfina (derivado do ópio)
11- Maconha

Portanto, as liberdades hão de prevalecer, posto que quando se tem um conflito possível entre liberdade e sua restrição, deve-se defender a primeira.

Por fim, há que ser ressaltado que o Supremo Tribunal Federal, no Recuro Extraordinário 635659 reconheceu haver repercussão geral quanto à constitucionalidade da criminalização/tipicidade do porte de drogas para fins de uso.


Realizadas as devidas considerações iniciais, passa-se, pois, a refutar os termos da sentença.

III. Preliminar: Inversão na ordem de formulação das perguntas. Artigo 212 do Código de Processo Penal. Ofensa:

Ocorre nulidade em razão da inobservância do modelo acusatório, firmado no artigo 212, do Código de Processo Penal, com redação dada pela Lei 11690/2008, que assim expressa:
Art. 212. As perguntas serão formuladas pelas partes diretamente à testemunha, não admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, não tiverem relação com a causa ou importarem na repetição de outra já respondida. 
Parágrafo único. Sobre os pontos não esclarecidos, o juiz poderá complementar a inquirição. 

As alterações realizadas pela Lei 11690/2008 inauguraram no processo penal brasileiro o exame direto e cruzado da prova oral (método acusatório), em substituição ao modelo antes prevalecente, denominado sistema presidencial. 

O Eminente Ministro do Superior Tribunal de Justiça, Adilson Vieira Macabu, no julgamento do Habeas Corpus 151054
, bem assentou que “a abolição do sistema presidencial, com a adoção do método acusatório, permite que a produção da prova oral seja realizada de maneira mais eficaz, diante da possibilidade do efetivo exame direto e cruzado do contexto das declarações colhidas, bem delineando as atividades de acusar, defender e julgar, razão pela qual é evidente o prejuízo quando o ato não é procedido da respectiva forma”.

Neste mesmo sentido, Superior Tribunal de Justiça, Habeas Corpus 137089, Relatora a Ministra Laurita Vaz, 5ª Turma, DJ-e de 2.8.2010, in verbis:
HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. NULIDADE. RECLAMAÇÃO AJUIZADA NO TRIBUNAL IMPETRADO. JULGAMENTO IMPROCEDENTE. RECURSO INTERPOSTO EM RAZÃO DO RITO ADOTADO EM AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO E JULGAMENTO. INVERSÃO NA ORDEM DE FORMULAÇÃO DAS PERGUNTAS. EXEGESE DO ART. 212 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL, COM A REDAÇÃO DADA PELA LEI 11.690⁄08. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. CONSTRANGIMENTO EVIDENCIADO.
1. A nova redação dada ao art. 212 do Código de Processo Penal, em vigor a partir de agosto de 2008, determina que as vítimas, testemunhas e o interrogado sejam perquiridos direta e primeiramente pela acusação e na sequência pela defesa, possibilitando ao magistrado complementar a inquirição quando entender necessários esclarecimentos.
2. Se o Tribunal admite que houve a inversão no mencionado ato, caracteriza constrangimento, por ofensa ao devido processo legal, sanável pela via do habeas corpus, o não acolhimento de reclamação referente à apontada nulidade.
3. A abolição do sistema presidencial, com a adoção do método acusatório, permite que a produção da prova oral seja realizada de maneira mais eficaz, diante da possibilidade do efetivo exame direto e cruzado do contexto das declarações colhidas, bem delineando as atividades de acusar, defender e julgar, razão pela qual é evidente o prejuízo quando o ato não é procedido da respectiva forma.
4. Ordem concedida para anular a audiência de instrução e julgamento reclamada e os demais atos subsequentes, determinando-se que outra seja realizada, nos moldes do contido no art. 212, do Código de Processo Penal.

Da leitura do termo da audiência de instrução, verifica-se que o juiz a quo não procedeu da forma estipulada pelo artigo 212 do Código Penal, alterado pela Lei 11690/2008, ensejando violação à forma processual firmada em lei e, por coseguinte, afronta ao devido processo legal, Constitucionalmente assegurado no artigo 5º, inciso LIV.


A própria sentença consigna que a formalização das perguntas iniciou-se a partir do magistrado, ao invés de observar o preceito legal, que “determina que as vítimas, testemunhas e o interrogado sejam perquiridos direta e primeiramente pela acusação e na sequência pela defesa, possibilitando ao magistrado complementar a inquirição quando entender necessários esclarecimentos”, conforme precedentes supracitados.

Desta feita, espera seja acolhida a preliminar e, por conseguinte, anulada as audiências de instrução realizadas em desacordo com o artigo 212 do Código de Processo Penal e os atos subsequentes, determinando que outra sejam procedida, na forma definida em lei.

IV. O Estado Democrático de Direito frente aos Direitos de Minorias:

A sentença soa atenção em razão de seu conteúdo, com a devida venia, moralista e fortemente insensível frente aos direitos de grupos minoritários.

Chegou ao ponto de avalizar precedente do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul
 no sentido de afirmar que “ou os brasileiros se submetem às leis ou senão vão embora deste País. Se o rastafári é permitido em Jamaica, tolerado, e lá não é proibido, que os brasileiros vão então para a Jamaica, e lá pratiquem o seu rastafári” (fls. 33/34 da sentença).

O mesmo julgado, asseverou:

“Considerando que existe uma legislação que proíbe o consumo e a propagação de drogas, entre elas, o de maconha, e os praticantes do rastafarianismo não admitem passar sem o consumo de sua hóstia sagrada, que é a maconha, então, eles estão inadaptados ao nosso convívio social. E se aqui fica e se aqui prosseguem fazendo aquilo que a lei não permite, tem que se sujeitar aos rigores da lei” (fls. 36/36 da sentença).


Infelizmente, ainda ressoam na sociedade brasileira opiniões que procuram impor a toda uma coletividade um modo único de agir e de pensar. 


Parecem ignorar, partindo do âmbito civilista, a amplitude que se dá aos direitos de personalidade e a inviolabilidade da vida privada, não podendo estes direitos sofrer limitações desarrazoadas no seu exercício. É o que se extrai dos artigos 11 e 21 do Código Civil.


Acaso advenha eventual limitação legal, esta também deverá observar os critérios de necessidade e preponderância frente aos ditames de força maior, garantidos pela Carta Federal, o que não se observa no caso em concreto.


Em recentes julgados o Supremo Tribunal Federal, intérprete maior da Constituição Federal, vêm se pronunciado em prol de garantir à grupos tidos como minoritários os direitos fundamentais assegurados a todos, tais como os julgados que debateram questões atinentes a união homoafetiva (ADPF 132 e ADI 4277), a liberdade de expressão dos movimentos sociais que visam debater a política de drogas, tal como a Marcha da Maconha (ADPF 187 e ADI 4274), dentre outros julgados.


Quanto ao tema, convém citar irretocável decisão da lavra do Eminente Ministro Celso de Mello, em precedente que se debatia a questão da união homoafetiva: 

“a função contramajoritária que, ao Supremo Tribunal Federal, incumbe desempenhar no âmbito do Estado democrático de direito, em ordem a conferir efetiva proteção às minorias. Trata-se, na realidade, de tema que, intimamente associado ao debate constitucional suscitado nesta causa, concerne ao relevantíssimo papel que compete a esta Suprema Corte exercer no plano da jurisdição das liberdades: o de órgão investido do poder e da responsabilidade institucional de proteger as minorias contra eventuais excessos da maioria ou, ainda, contra omissões que, imputáveis aos grupos majoritários, tornem-se lesivas, em face da inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os efeitos perversos do preconceito, da discriminação e da exclusão jurídica. Esse particular aspecto da questão põe em relevo a função contramajoritária do Poder Judiciário no Estado Democrático de Direito (…)”

Ainda citando o referido precedente, o Decano do Supremo Tribunal Federal também lembrou que o Poder Legislativo, certamente influenciado por valores e sentimentos prevalecentes na sociedade brasileira, tem se mostrado infenso, no que se refere à necessidade de adequação do ordenamento nacional a essa realidade emergente das práticas e costumes sociais. E, completou: 

Tal situação culmina por gera um quadro de (inaceitável) submissão de grupos minoritários à vontade hegemônica da maioria, o que compromete, gravemente, por reduzi-lo, o próprio coeficiente de legitimidade democrática da instituição parlamentar, pois, ninguém o ignora, o regime democrático não tolera nem admite a opressão da minoria por grupos majoritários. É evidente que o princípio majoritário desempenha importante papel no processo decisório que se desenvolve no âmbito das instâncias governamentais, mas não pode legitimar, na perspectiva de uma concepção material de democracia constitucional, a supressão, a frustração e a aniquilação de direitos fundamentais, como o livre exercício da igualdade e da liberdade, sob pena de descaracterização da própria essência que qualifica o Estado democrático de direito. Cabe enfatizar, presentes tais razões, que o Supremo Tribunal Federal, no desempenho da jurisdição constitucional, tem proferido, muitas vezes, decisões de caráter nitidamente contramajoritário, em clara demonstração de que os julgamentos desta Corte Suprema, quando assim proferidos, objetivam preservar, em gesto de fiel execução dos mandamentos constitucionais, a intangibilidade de direitos, interesses e valores que identificam os grupos minoritários expostos a situações de vulnerabilidade jurídica, social, econômica ou política e que, por efeito de tal condição, tornam-se objeto de intolerância, de perseguição, de discriminação e de injusta exclusão. Na realidade, o tema da preservação e do reconhecimento dos direitos das minorias deve compor, por tratar-se de questão impregnada do mais alto relevo, a agenda desta Corte Suprema, incumbida, por efeito de sua destinação institucional, de velar pela supremacia da Constituição e de zelar pelo respeito aos direitos, inclusive de grupos minoritários, que encontram fundamento legitimador no próprio estatuto constitucional. Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema jurídico, proteção às minorias e aos grupos vulneráveis qualifica-se, na verdade, como fundamento imprescindível à plena legitimação material do Estado Democrático de Direito, havendo merecido tutela efetiva, por parte desta Suprema Corte, quando grupos majoritários, por exemplo, atuando no âmbito do Congresso Nacional, ensaiaram medidas arbitrárias destinadas a frustrar o exercício, por organizações minoritárias, de direitos assegurados pela ordem constitucional”

Tem-se, portanto, que não devem prevalecer os fundamentos da sentença que, ao contrário da mais moderna jurisprudência, preza pela garantia dos direitos fundamentais a todos os brasileiros, inclusive ao direito de consciência e de crença, previsto no artigo 5º, inciso VI, da Lei Maior.
V. Liberdade de consciência e de crença:


O Estado brasileiro se apresenta como um Estado laico e simultaneamente eclético, em razão da diversidade na formação originária da população brasileira. Fruto dessa miscigenação são os legados culturais e religiosos que aportaram em terras brasileiras e tais fatos não podem ser desconsiderados.


No que diz respeito ao uso da cannabis em rituais religiosos, desde a colonização do Brasil com a fomentação do comércio escravo, os povos africanos nos deixaram suas heranças, suas culturas e suas crenças as quais, por razões nitidamente preconceituosas, foram relegadas ou desacreditadas pela sociedade, cujos reflexos até hoje são evidentes. 


Exemplo disso encontra-se no texto do Dr. Rodrigues Dória, disponível na obra denominada “Maconha – coletânea de trabalhos brasileiros”, publicada pelo Serviço Nacional de Educação Sanitária, Ministério da Saúde, em 1958, que assim expressa:

“Entre nós a planta é usada, como fumo, ou em infusão, e entra na composição de certas beberagens, empregadas pelos feiticeiros, em geral pretos africanos ou velhos caboclos. Nos candomblés – festas religiosas africanas, ou dos pretos crioulos, dêles descendentes, e que lhes herdaram os costumes e a fé, é empregada para produzir alucinações e excitar os momentos nas dansas selvagens dessas reuniões barulhentas. Em Pernambuco a herva é fumada nos catimós – lugares onde se fazem os feitiços, e são freqüentados pelos que vão ali procurar a sorte e a felicidade. Em Alagoas, nos sambas e batuques, que são danças aprendidas dos pretos africanos, usam a planta, e também entre os que porfiam na colcheia, o que entre o povo rústico consiste em diálogo rimado e cantado em que cada réplica, quase sempre em quadras, começa pela deixa ou pelas últimas palavras do contendor.  


O movimento Rastafari, bem difundido no Brasil – porém sufocado pelo Estado –, fundado na década de 30, na Jamaica, é o exemplo mais óbvio de emprego da cannabis para propósitos sagrados.


É possível vislumbrar a existência de grupos religiosos, genuinamente brasileiros ou não, que em razão da vedação legal permanecem ocultos e segregados, deixando de realizar seus rituais em sua máxima plenitude. Estes mesmos grupos, quando se expõem, são logo tolhidos pelo Estado de exercerem sua crença e fé, assegurada pela Constituição sem restrições. É o que se denota no presente caso.

Ensina José Afonso da Silva que o atual artigo 5º, VI da Carta Federal, “diferentemente das constituições anteriores não condiciona o exercício dos cultos à observância da ordem pública e dos bons costumes. Esses conceitos que importavam em regra de contenção, de limitação dos cultos já não mais o são. É que, de fato, parece impensável uma religião cujo culto, por si, seja contrário aos bons costumes e à ordem pública. Demais, tais conceitos são vagos, indefinidos, e mais serviram para intervenções arbitrárias do que de tutela desses interesses gerais”
.


Por óbvio, eventual grupo que pregue o sacrifício de humanos não se cogita diante da preponderância do direito à vida. Desta forma, são desde logo refutados os argumentos colacionados na sentença guerreada ao fazer este tipo de comparação com àquelas religiões que fazem uso de enteógenos em seus rituais.

Na presente lide, é possível verificar significativos questionamentos por parte da acusação suscitando dúvida acerca da legitimidade do recorrente estar exercendo a religião rastafári.

Assevera inexistir atividades de crença, religião ou rituais rastafáris, destacando que no local havia uma espécie de “bar” onde eram vendidas cerveja e refrigerantes.

Afirmou, ainda, que acusado “na realidade, viciado em substância entorpecente (maconha) e a pretexto de consumi-la, inaugurou, em Americana, a denominada Primeira Igreja Niubingui Etíope Coptic Sião do Brasil”, sem licença da Prefeitura Municipal e da Secretaria de Vigilância Sanitária do Ministério da Saúde, destinada à frequência de fiéis já prontos, quais sejam, outras pessoas, homens e mulheres, adultos e jovens, como ele, viciadas em Cannabis Sativa”.

Referidas ilações não merecem preponderar. 

A Igreja Niubingui possui ato constitutivo e estatuto devidamente registrados em cartório e inscrições perante a Secretaria de Fazenda do Município de Americana e na Receita Federal, o que denota a efetiva constituição da igreja, na qualidade de pessoa jurídica devidamente constituída.


Ademais, as investidas policiais no espaço litúrgico apreenderam diversos objetos inerentes ao ritual, inclusive uma bíblia sagrada, imagens de preto velho, dentre outros bens. É o que se denota do “auto de exibição e apreensão” pertinente a Ocorrência 77/2011.

O artigo 5º VI, da Carta Federal, estabelece ser “inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de cultos e a suas liturgias”.

O conceito de crença é mais abrangente do que o sentido estrito de religião. Para que se tenha uma religião, é preciso que, primeiramente, haja uma crença, Porém, nem todos que creem, são necessariamente adeptos de algum grupo religioso. 


Crença é tão somente aquilo que se acredita, enquanto religião traz em sua essência o elemento ritualístico.


Enquanto a sentença impugnada se esforça – sem êxito – para desacreditar a fé alheia, sugerindo que aquele que desejar professar o rastafarianismo deve sair do país, pois, aqui “estão inadaptados ao nosso convívio social” (fl. 36 da sentença).


Por sua vez, o Ministro Celso de Mello, quando do julgamento da ADPF 187/STF, em obiter dictum, enalteceu o reconhecimento do Governo brasileiro em referência à liberdade do Santo Daime, tendo assim se manifestado:

Cumpre referir, no entanto, ainda que para efeito de mero registro, que, no Brasil, esse tema – envolvendo o uso ritual, em celebração litúrgica, no contexto de cerimônia religiosa (como as do Santo Daime, União do Vegetal e Barquinha), da Ayahuasca ou Huasca (bebida com efeitos psicoativos) – constituiu objeto de apreciação pelo Conselho Nacional de Políticas sobre Drogas, que considerou legítima a utilização religiosa de tal substância, havendo estabelecido, em ato próprio, que o “seu uso é restrito a rituais religiosos, em locais autorizados pelas respectivas direções das entidades usuárias, vedado o seu uso associado a substâncias psicoativas ilícitas” (Resolução CONAD nº 1/2010).
A Resolução em causa, ao assim definir o tema, preserva a liberdade religiosa, cujo conteúdo material compreende, na abrangência de seu amplo significado, dentre outras prerrogativas essenciais, a liberdade de crença (que traduz uma das projeções da liberdade de consciência), a liberdade de culto, a liberdade de organização religiosa, a liberdade de elaboração de um “corpus” doutrinário e a liberdade contra a interferência do Estado, que representam valores intrinsecamente vinculados e necessários à própria configuração da idéia de democracia, cuja noção se alimenta, continuamente, dentre outros fatores relevantes, do respeito ao pluralismo.

Cabe ressaltar, neste ponto, que a matéria veiculada nessa proposta da ABESUP, embora não componha nem se inclua no objeto da presente demanda, parece haver sensibilizado, já em 1971, a comunidade internacional, pois a Convenção de Viena sobre Substâncias Psicotrópicas, assinada pelo Brasil, na capital austríaca, em 1971, formalmente incorporada ao ordenamento positivo nacional (Decreto nº 79.388/77), admitiu a possibilidade, desde que oferecida a pertinente “reserva” (faculdade não utilizada por nosso País), de utilização lícita de “plantas silvestres que contenham substâncias psicotrópicas (...) em rituais mágicos e religiosos (...)” (Artigo 32, n. 4).
É interessante acentuar, por oportuno, considerado o que estabelece a Convenção de Viena, que o Estado brasileiro, ao editar a sua nova Lei de Drogas, embora não havendo manifestado, formalmente, qualquer reserva ao Artigo 32, n. 4, do texto convencional, excluiu, assim mesmo, da norma de proibição inscrita em referido diploma legal, o uso ritual de plantas alucinógenas em celebrações religiosas, desde que obtida, para tanto, autorização legal ou regulamentar, como resulta claro do art. 2º, “caput”, da Lei nº 11.343/2006, que assim dispõe:
“Art. 2º. Ficam proibidas, em todo o território nacional, as drogas, bem como o plantio, a cultura, a colheita e a exploração de vegetais e substratos dos quais possam ser extraídas ou produzidas drogas, ressalvada a hipótese de autorização legal ou regulamentar, bem como o que estabelece a Convenção de Viena, das Nações Unidas, sobre Substâncias Psicotrópicas, de 1971, a respeito de plantas de uso estritamente ritualístico-religioso.” (grifei)

O exame do preceito legal ora reproduzido revela que se trata de expressiva inovação introduzida em nosso sistema de direito positivo, pois reflete a preocupação do Poder Público em respeitar a liberdade religiosa e, notadamente, em manter incólumes os rituais e as celebrações litúrgicas de qualquer denominação confessional, em ordem a excluir a possibilidade de intervenção repressiva do Estado motivada por atos que, registrados durante o culto, possam culminarem utilização cerimonial de bebidas ou de plantasalucinógenas cujo consumo seja dogmaticamente qualificado como prática essencial, em termos espirituais, segundo os cânones e as concepções teológicas formulados com apoio no corpo doutrinário que dá sustentação teórica a uma particular comunidade de fiéis.

Observo, a título de mera ilustração, que a Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em 2006, no julgamento do caso “Gonzales v. O Centro Espírita Beneficente União do Vegetal” (546 U.S. 418), que se referia à utilização ritual da Ayahuasca pelos seguidores do Centro Espírita Beneficente União do Vegetal, entidade religiosa fundada no Brasil, com representação no Estado do Novo México (EUA), proferiu decisão unânime (8 x 0) que reconheceu, no contexto do direito fundamental à liberdade religiosa, a possibilidade do uso litúrgico de referida bebida (“sacramental tea”), não obstante identificada por seus notórios efeitos psicoativos, afastando a incidência, nesse caso específico, de estatutos federais norte-americanos, como o “Religious Freedom Restoration Act (RFRA)”.


Verifica-se no trecho supra, que o reconhecimento oficial do Governo brasileiro quanto à legitimidade do uso ritualístico da ayahuasca, balizou o reconhecimento da religião brasileira em território Norte-Americano. E, no caso em concreto, ocorre justamente o oposto, no ponto em que se pretende renegar uma crença estrangeira em território pátrio.

Portanto, resta evidenciada a inconstitucionalidade de qualquer exegese que tenha como escopo limitar o direito de crença e consciência previsto na Constituição Federal, em seu artigo 5º, VI.
VI. Ausência de Dano. Tráfico de drogas. Inocorrência. Crime de uso. Impossibilidade. Exercício regular do direito. 

Atenta leitura dos autos permite constatar que os frequentadores da igreja rastafári se caracterizavam por um grupo bastante heterogêneo, cada qual com seu histórico de vida e suas convicções acerca do uso da maconha. Porém, uma afirmativa é certa: nenhum dos frequentadores do local era compelido a fazer uso de qualquer substância e, se ali estava, era por vontade e consciência própria.

Não foi encontrado dinheiro ou lista de compradores. Também não foram localizados no local do suposto flagrante, objetos e utensílios ligados à produção ostensiva da droga, como secadores, desidratadores, embalagens, balança de precisão, nem mesmo material específico para o cultivo, como adubos e ferramentas. A plantação não estava no meio de mata ou outro local escondido e de difícil acesso. Sequer armas foram descritas, o que afasta, desde logo, a mens legis atinente a tipificação do crime de tráfico.

Mesmo assim, a Igreja Rastafari não logrou êxito quanto à sua autossuficiência no cultivo do sacramento e, por essa razão, ainda toleravam que veementes ressalvas a erva oriunda do tráfico de droga.

Essa questão, inclusive, foi colocada nas considerações iniciais desta peça, quando se destacou as quatro invasões policiais na igreja.


Em nenhum momento dos autos restou evidenciado qualquer intento na obtenção de vantagem ilícita por meio do tráfico de drogas. Nem mesmo a placa indicativa do valor sugerindo a quantia de R$ 10,00 a título de contribuição para participação dos cultos. Cumpre lembrar que sequer foi consignado nos autos de exibição e apreensão de valores em espécie, sendo certo que eventuais donativos se destinavam às despesas gerais.


Inclusive, a ideia desta “contribuição” adveio das igrejas ayahuasqueiras (Santo Daime, União do Vegetal, dentre outras), que comumente indicam em suas secretarias a quantia em torno de R$ 20,00 a R$ 30,00 para participação de suas cerimônias e, da mesma forma que na igreja rastafari, o valor não passa de mera sugestão, podendo àqueles que não detêm condições, participar dos rituais sem qualquer imposição ou constrangimento.


Os adeptos da Igreja Rastafári tinham consciência de que estavam fazendo uso da cannabis como um sacramento religioso, ainda que o funcionamento em si da igreja e suas liturgias possam ser considerados incipientes.


Inexiste qualquer relato de quem quer que seja no sentido de que tenha sido compelido a fazer uso de qualquer substância contra a sua própria vontade. Ou seja, todos que ali frequentavam, permaneciam por vontade e consciência próprias!


A partir do momento que se iniciou o uso da cannabis nos moldes professados pela Igreja Niubingui, passou-se a favorecer o uso “controlado”, o qual tem um preço social baixo, guiado por valores e regras de conduta e padrões de comportamento seguidos pelo grupo, em contraposição ao uso “compulsivo”, disfuncional e intenso, sem qualquer tipo de acompanhamento ou orientação
.


É com esta visão, livre de qualquer paradigma pré-firmado, que deve partir o exame desta celeuma jurídica.

O conjunto probatório não demonstra qualquer indício de perigo à coletividade de pessoas ou patrimônios de outrem.


O sistema penal tem como escopo punir aquelas ações voluntárias que causem potencial lesividade à vida, à integridade corporal ou ao patrimônio de outrem, o que não resta evidenciado dos autos.


De fato, existe um risco social. Porém, esse risco é minimizado, de forma significativa, quando o contexto do uso é devidamente regrado. Esse risco social também se faz presente no consumo lícito de tabaco, álcool.

Cite-se como exemplo, novamente, a questão da ayahuasca no Brasil. É possível estimar que, mais de 100.000 (cem mil) brasileiros já tiveram a oportunidade de, pelo menos uma vez na vida, de participar de um ritual com o chá de origem indígena. Porém, a sentença ora combatida se limitou a citar um fatídico episódio – assassinato do cartunista Glauco. E quanto ao consumo desregrado de álcool, quantos foram vítimas direta ou indireta?

Estudo realizado na nglaterra, já citado no segundo tópico desta peça, indica que cannabis apresenta risco social menor do que o apresentado pelo consumo lícito de álcool e tabaco, o que reforça ainda mais a tese colacionada.


Não se verifica nas condutas descritas na denúncia nenhuma periculosidade social da ação. Denota-se reduzidíssimo grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesão jurídica provocada, de modo que outra conclusão não pode existir que a aplicação do princípio da insignificância e intervenção mínima do Estado no âmbito do direito penal.  


Portanto, há que ser reconhecida a atipicidade da conduta, com o reconhecimento da improcedência do pedido, não havendo o que se cogitar em crime de tráfico e nem mesmo o crime de uso de drogas.

Evidencia-se, portanto, incidir causa excludente da ilicitude, em razão do exercício regular de direito, previsto no artigo 23, III do Código Penal, porquanto as condutas descritas são asseguradas frente aos ditames constitucionais, destacadamente a previsão do artigo 5º, VI. 

VII. Tráfico de drogas. Erro sobre elementos do tipo. Isenção de pena. 

Acaso não prevaleçam os argumentos antes colacionados, verifica-se, ainda, a aplicação do artigo 20, § 1º, do Código Penal, que assim expressa:

“é isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstâncias, supõe situação de fato que, se existisse, tornaria a ação legítima. Não há isenção de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é punível como crime culposo”. 

Lembre-se que em momento algum o recorrente se ocultou quanto às suas pretensões. Tanto é, que referida igreja possui ato constitutivo e estatuto devidamente registrados em cartório e inscrições perante a Secretaria de Fazenda do Município de Americana e na Receita Federal, o que denota a efetiva constituição da igreja, na qualidade de pessoa jurídica devidamente constituída.


Ora, de fato, o recorrente e os dirigentes da igreja acreditavam que, percorridos esses trâmites administrativos de constituição da igreja, estariam habilitados ao exercício pleno do direito à religião, consagrado na ordem constitucional, evidenciado tratar-se de erro plenamente justificável. 


O acusado de fato supôs não ser ilícita a conduta, porquanto a Lei Maior permite toda e qualquer exceção à legislação infraconstitucional quando o exercício de um direito se dá com amparo nos regramentos constitucionais, inerentes aos direitos fundamentais da pessoa humana.


As condutas descritas na denúncia, embora possam aparentar uma possível ilicitude, no plano das ideias, no plano da liberdade de crença e de consciência, tem seu caráter lícito.


Portanto, há que se incidir na espécie a inteligência do artigo 20, § 1º, do Código Penal, que enseja a isenção e pena.

VIII. Questões pontuais. 

8.1- Quantidade apreendida:

A sentença informa que foram apreendidos 6685g de peso líquido da substância popularmente conhecida como maconha. O magistrado destacou que um baseado, “segundo a literatura especializada” (porém não citou a fonte) contém 1,7g de maconha, enquanto um fininho é feito com cerca de 1g. Concluiu, assim, que a quantidade apreendida seria suficiente para quase 7000 (sete mil) fininhos (fl. 23 da sentença).


A quantidade, por si só, consoante será demonstrado, soa razoável diante das especificidades do caso.


Com base nos fundamentos da própria sentença, se 1g grama de maconha equivale a “um fininho”, a conclusão, portanto, é de que seriam, em tese, 6685 (seis mil seiscentos e oitenta e cinco) cigarros de cannabis, portanto, 315 (trezentos e quinze) cigarros à menos em relação aos “quase” 7000 (sete mil). Frise-se, portanto, o evidente subjetivismo da sentença – e não apenas neste aspecto – que se esforça para renegar direitos fundamentais de ampla concretude.

Porém, deixou de observar que o suposto “fininho” destina-se ao consumo individual ou, quando muito, compartilhado entre dois usuários. Portanto, a conta deveria considerar, ao menos, o hipotético peso líquido de um cigarro “confeccionado com cerca de 1,7g de maconha”. 


Tendo como base essa premissa, poder-se-ia dizer que a quantidade apreendida seria suficiente para cerca de 3932 (três mil trezentos e noventa e dois) “baseados”. O que já reduz, bastante, a quantidade apontada pela sentença.


Acrescente-se, ainda, que cerca de 770g diziam respeito a “pontas de cigarros parcialmente consumidos” (fl. 11 do laudo de exibição e apreensão). Na verdade, tratava-se de um “porta pontas”, onde os membros da igreja costumavam manter os sacramentos já consumidos, em local próximo ao altar. 


Ou seja, referida quantidade sequer servia mais ao consumo. Diz respeito ao hábito inerente a liturgia e crença desenvolvido pelo grupo religioso. Assim sendo, há que se consolidar, neste momento, a conta em 3162g. 


Porém, ainda assim, o peso líquido apurado, merecem outros questionamentos. 


Há que frisar que a prova técnica, quanto apontou o peso líquido total da substância apreendida, deixou também de considerar aspectos da própria biologia da planta.


Para fins de verificação da quantidade apreendida, é preciso ter em mente que a cannabis possui plantas machos e plantas fêmeas, consoante ilustrações a seguir
:
          Planta fêmea
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                                  Planta macho

Leitura especializada sobre o tema, disponível emhttp://cannacultura.blogspot.com.br/2011/11/cannacultura-guia-basico-de-cultivo.html (consulta realizada em 25.11.2012), demonstra que “os machos não produzem resina e devem ser descartados antes de libertarem pólen pois se as fêmeas forem polinizadas usarão toda a sua energia para produzir uma quantidade de sementes, o que será devastador para a qualidade e quantidade da colheita”.


A mesma fonte especializada, ainda indica que “como as sementes tanto podem originar plantas macho ou plantas fêmea tem de se usar pelo menos duas vezes mais sementes que a quantidade que se quer plantar, algumas sementes não irão germinar e outras irão produzir plantas débeis e fracas”.


Sabe-se, ainda, que o tempo médio entre o ato de semear até a efetiva colheita, gira em torno de 4 a 6 (seis) meses, dependendo de diversos fatores climáticos. No caso em destaque, trava-se de um cultivo “de quintal”, bastante simplório. Apenas terra e água, o bastante para o desenvolvimento de qualquer planta. 


O cultivo era realizado em ambiente externo, sem qualquer outro tipo de apetrecho, tais como balanças de precisão ou embalagens, que venham a indicar eventual traficância.


Para o bem da verdade, foram encontrados pouco mais de 30 (trinta) pés da planta, em diversas etapas de desenvolvimento, afora guimbas de cigarros de cannabis já consumidas e um tablete de maconha.

No caso dos pés de cannabis apreendidos, sequer era possível a identificação de quais plantas deveriam ser descartadas (plantas machos) ou quais seriam mantidas (plantas femêas). Certamente, algo em torno de 50% (cinquenta por cento) das plantas apreendidas eram passíveis de descarte, acaso verificado se tratar de planta macho.


Como singela forma de comparação, imagine-se uma plantação de milho. Quanto da colheita, o consumidor irá fazer uso, tão somente, do milho em si. As demais partes da planta, como raiz, caule, folha e, até mesmo, o espiga, depois de retirado o milho, serão descartados.


Inclusive, referido entendimento, foi reconhecido no voto do eminente Desembargador Mário Machado, em recente precedente do Tribunal de Justiça do Distrito Federal, que analisava pedido de liberdade provisória (que foi concedida) a um cultivador doméstico de cannabis. Restou assim firmado no voto:

“Destaque-se que, após a seleção, secagem, descarte e outros processos, as plantas sofrerão perda substancial  no peso líquido. O certo é que não há, nos autos do flagrante, elemento que indique, em princípio, que o cultivo seja dedicado à traficância. Isso só será desvendado na instrução criminal. O fato é que não foi encontrado dinheiro, nem lista de compradores. Não foram encontrados no local do flagrante, objetos e utensílios ligados à produção ostensiva da droga, como secadores, desidratadores, embalagens, balança de precisão, nem material usado para o cultivo, como adubos e ferramentas. A plantação não estava no meio de mata ou outro local escondido e de difícil acesso.  Não vejo como manter o paciente no cárcere, fundado nos elementos do flagrante. Não bastassem tais circunstancias, o paciente não ostenta antecedentes criminais e possui ocupação licita (estudante e professor de tênis). Não há, portanto, elemento denotador de ameaça à ordem pública.” (TJDFT, Acórdão 643034, Relator o Desembargador Mário Machado, 1ª Turma Criminal, julgado em 13 de dezembro de 2012).

Portanto, conforme reconhecido no referido de precedente, há que se ter em mente que, além de descartar raízes, caule e folhas – que indubitavelmente não são consumíveis quanto se busca os efeitos psicoativos da planta, ainda há que haver a seleção das plantas – macho e fêmea – somente a planta fêmea produz a resina – conhecida como “bucha”, “camarão”, “ganja”, dentre outros sinônimos.

Cumpre lembrar, ainda, que somente é viável o uso de qualquer planta por meio da combustão do cigarro – como de costume ocorre com o uso de cannabis, após processo de secagem da planta, o que enseja substancial diminuição de seu peso líquido. Inclusive, o laudo de exibição e apreensão destaca que foram encontradas planta em processo de secagem (fls. 8/14).


Tudo o que dito, portanto, enseja uma significativa diminuição do quantitativo apurado, o que deixou de ser observado na prova técnica. Pode-se dizer, portanto, que o quantitativo total disponibilizado para o efetivo consumo, sequer chegaria a 2 (dois) quilos da substância – 2000g (2 quilos).


Ademais, cumpre perquirir em quanto tempo a quantidade apreendida seria consumida? Um, dois, três meses? Ou anos? Não há qualquer prova neste sentido e, portanto, qualquer ilação no sentido de que a quantidade por si só enseja o tráfico, deve ser veemente refutada.


Afasta-se, assim o argumento de que “a quantidade expressiva é forte indício do comércio ilícito, que aliada às demais circunstâncias servem para a certeza necessária a prolação de um decreto condenatório” (fl. 21 da sentença).


O tráfico de drogas não se presume. O tráfico de drogas se comprova. Na dúvida, há que ser desclassificada a conduta para o crime de uso, previsto no artigo 28, da Lei de Drogas.


Todas as circunstâncias fáticas apresentadas indicam que a coletividade que procurava a religião rastafári buscava se conectar por um sentimento de crença, de religiosidade, de amor e respeito ao próximo, em busca de uma paz consigo mesmo e com o meio em que vive, tendo como sacramento uma planta criada por Deus e criminalizada pelos homens.


Em momento algum restou evidenciado qualquer intento de lucro em torno do exercício dessa fé.


Inclusive, denota-se no arcabouço probatório, que algumas das testemunhas afirmaram ter levado a própria maconha para compartilhar com todos. É o que se extrai do depoimento, ainda na fase inquisitorial, de ERNANI DA SILVA ALCÂNTARA:

“O declarante é frequentar (sic) da Igreja Rastafári que funciona na chácara de Geraldo na Praia dos Namorados. Pelo menos uma vez por mês o declarante participava dos cultos, sempre pela manhã. Todos os cultos, como já disse, envolvem o uso de maconha. A maconha consumida nos cultos é aquela produzida na chácara. (…) Não sabe dizer quem foi que levou até a chácara um “tijolo de maconha” apreendido pela polícia, entretanto, pode afirmar que não foi o declarante que o fez. Já viu algumas pessoas chegando ao local com sua própria maconha, muitas vezes já fumando” (fl. 63 dos autos).


No mesmo sentido, o depoimento de VINÍCIUS DE OLIVEIRA MENDES e DENISE RICOMINI, quando asseveraram ser fato comum dos fiéis levarem sua própria maconha (fls. 78/79 e 80/81).


Por sua vez, a testemunha FERNANDA REGINA CAPELLINI, observou que “a maconha é consumida por quem quiser, não é obrigatório” (fl. 83/84).


Pelo exposto, diante da natureza e da quantidade apreendida, denota-se bastante razoável o entendimento de que os encontros na igreja rastafári destinavam-se apenas ao consumo coletivo, com fins religiosos, não havendo qualquer elemento que traga à baila indícios de tráfico de drogas, em sua essência legal.

8.2- Quanto aos usuários flagrados com pés de cannabis:

No que diz respeito aos supostos usuários que transportavam pés de cannabis, nada mais natural. 

Como já explicitado, partes da planta como folhas, caules e raízes da planta não são objeto de consumo, além de necessitar aguardar o decurso de certo tempo, para se verificar se tornará planta macho (inábil para o consumo) ou planta fêmea (apta para o consumo).

Sendo pés na fase de desenvolvimento da planta e, ainda, tendo em conta que nos últimos tempos antes do fatídico dia desta abordagem, a igreja já havia sido invadida em outras 3 (três) vezes pela DISE e, por essa razão, os adeptos da crença buscavam outros meios de realizar o plantio do sacramento, visando o bem de todos, no sentido de evitar contato com o tráfico de drogas e, principalmente, evitar o consumo de plantas advindas com as “energias negativas” decorrentes da traficância.

De todo modo, não se evidencia qualquer intento de lucro. Todos confirmaram em seus depoimentos serem frequentadores da igreja rastafári.


Portanto, não há que se cogitar em tráfico de drogas.
IX. Associação para o tráfico. Dolo. Inocorrência. Uso coletivo:

Ao mesmo tempo, não há que prevalecer qualquer intento condenatório nas penas do artigo 35 da Lei de Drogas, no que diz respeito à associação para o tráfico de drogas.


O conjunto fático probatório é uníssono e harmonioso em informar que, todos aqueles que frequentavam a igreja rastafári, tinham como objetivo conhecer ou participar dos rituais desta crença.


Em momento algum restou evidenciado nos autos que aquelas pessoas identificadas como frequentadores ou membros da diretoria da igreja tinham a intenção de fazer do sentimento de religião “uma fachada” para o cultivo e a entrega da droga a consumo de terceiros, como consignado na sentença (fl. 56).


A constante opressão dificultou as tentativas de organização da igreja e, por conseguinte, a efetiva realização plena de suas liturgias, não cabendo ao julgador simplesmente optar por pincelar eventuais palavras mal colocadas por alguma testemunha ou vídeos, pois decorrentes das próprias imperfeições humanas, como dito pelo próprio juiz singular na sentença questionada.

Não restou caracterizado o elemento dolo dos membros da Igreja Rastafári em se associarem para o crime de tráfico. 


O único intento comprovado nos autos diz respeito ao mero uso coletivo de cannabis, isso considerando que, nem todos, pretendiam, de fato, praticar uma religião, pois, daí, estar-se entrando em aspectos subjetivos atinentes à reserva mental de cada adepto: se apenas uma “onda” ou se realmente a vontade de professar uma religião ou, ao menos, ter uma crença. 

Lado outro, não consta dos autos qualquer prova destacando a extensão das atividades – relata apenas a intenção de uma prática religiosa. Ao mesmo tempo, eventual “estrutura criminosa”, se limitava a uma Igreja Niubingui, de conhecimento público e notório, divulgado por meios de comunicação, onde se professava a religião rastafári.


Conclui-se inexistir qualquer prova pertinente a existência de comunhão de interesse entre duas ou mais pessoas, com estabilidade e permanência, voltadas à mercancia ilícita.

Os esforços eram voltados à pratica da religião rastafári, sendo tal fato incontroverso nos autos. É o que se verifica, inclusive, do próprio teor da sentença.

Assim, não tendo sido comprovado qualquer vínculo estável e permanente para a prática do crime de tráfico de drogas, há que ser afastada a condenação com supedâneo no artigo 35 da Lei 11343/2006.

X. Quanto à causa de aumento de pena prevista no artigo 40, VI da Lei de Drogas – Menor de 18 anos:

  Em relação ao suposto menor de 18 (dezoito) anos MATHEUS COMELATO MARTINS, há que se suscitar, primeiramente, a total ausência de prova quanto à idade, porquanto não colacionado nos autos a certidão de nascimento do suposto menor ou qualquer outro documento apto a demonstrar a menoridade.


Neste sentido, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, em acórdão com a seguinte ementa:

EMENTA Habeas corpus. Corrupção de menores (art. 1º da Lei nº 2.252/54). Prova criminal. Menoridade. Inexistência de prova específica. Impossibilidade de configuração típica da conduta imputada ao paciente. Precedentes. Ordem concedida. 1. A idade compõe o estado civil da pessoa e se prova pelo assento de nascimento, cuja certidão - salvo quando o registro seja posterior ao fato - tem sido considerada prova inequívoca, para fins criminais, tanto da idade do acusado quanto da vítima. Precedentes do STF. Inteligência do art. 155, parágrafo único, do CPP. 2. Writ concedido. (STF, HC 110303, 1ª Turma, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJ-e de 16.11.2012).


Verifica-se, ainda, que o menor já fazia uso de cannabis antes mesmo de conhecer o referido grupo religioso, tendo o mesmo comparecido à igreja voluntariamente.

Ademais, resta amplamente evidenciado que os frequentadores da igreja rastafári tinham como objetivo realizar o uso da cannabis, como sacramento inerente à liturgia do ritual, o que se amolda à figura típica do artigo 28 da Lei de Drogas e, portanto, não há que se cogitar a causa de aumento de pena em debate.

Por outro lado, ainda que se opte pela condenação nas hipóteses do artigo 33, da Lei de Drogas, não restou sequer fundamentado na sentença em que ponto a ação tida como delitiva tinha como escopo envolver ou atingir adolescente. 

Ora, o suposto menor não foi aliciado à participar de uma religião ou crença. Ele buscou o exercício de uma crença. E, diga-se, alguém com 16 (dezesseis) anos já é relativamente capaz para os seus atos. Insta saber, este menor já detém autonomia no seu livre arbítrio? A escolha de uma religião ou crença se faz a partir de que idade? Diz respeito aos atos da vida civil? Ou o exercício de uma fé é muito amplo? E, ainda mais longe: na época que o menor passou por aquele grupo, houve mudanças em sua vida? Positivas ou negativas?


Tais questionamentos são relevantes, tendo em conta a peculiaridades deste caso. Porém, somente será relevante se vier a prevalecer, com o devido acatamento, a desarrazoada tipicidade nas hipóteses do artigo 33 da Lei de Drogas. E, se for assim, a melhor que se enquadra é a prevista no parágrafo terceiro.


As indagações acima não foram respondidas no bojo da instrução processual e, frente à especificidade do causo, a causa de aumento de pena há de ser afastada, sob pena de afronta ao princípio do in dubio pro reo, pois não restou evidenciado o prejuízo ao menor. Um ponto é certo: o menor não foi corrompido, no estrito sentido de corrupção de menores. 


Referida causa de aumento de pena tem como escopo a proteção da criança ou do adolescente que comumente são aliciadas pelo tráfico de drogas para cometimento de diversas ações delitivas decorrentes do tráfico. Não é o caso dos autos.


Como dito anteriormente, evidencia-se no caso que o uso religioso acaba por favorecer o uso controlado, com preço social baixo, guiado por valores e regras de conduta e padrões de comportamento seguido pelo grupo em contraposição ao uso compulsivo, disfuncional e intenso, sem qualquer tipo de acompanhamento.


Portanto, dentro do contexto fático posto nos autos, ainda que se cogite a evidenciação da presença de um menor, em um momento isolado, pois não era praxe a presença de menores nos rituais, pugna seja afastada à causa de aumento de pena descrita no artigo 40, VI da Lei de Drogas, tendo em conta que não restou provado a intenção do recorrente em envolver ou atingir criança ou adolescente.
XI. Do Sequestro de bens.


O artigo 243 da Constituição Federal estabelece que “as glebas de qualquer região do País onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas serão imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimentícios e medicamentosos, sem qualquer indenização ao proprietário e sem prejuízo de outras sanções previstas em lei”.


O artigo 60 da Lei de Drogas, por sua vez, faz referência aos “bens móveis e imóveis ou valores consistentes em produtos dos crimes previstos nesta Lei, ou que constituam proveito auferido com sua prática (…)”.


Inexiste qualquer prova nos autos de que referida chácara tenha sido adquirida com proveitos de qualquer infração. A chácara já era de propriedade do recorrente antes mesmo dos inícios das atividades da igreja rastafári. Tal situação é incontroversa nos autos. A acusação não fez demonstrar qualquer indícios em sentido contrário, novamente havendo que se prestigiar o in dubio pro reo.

Evidenciou-se, ainda, no decorrer da instrução processual, que tanto o acusado como os demais frequentadores da igreja são pessoas simples, sem grandes posses, que desejavam o exercício de crença e do direito de consciência. Nada mais que isso. 


Acrescente-se, ainda, que a perduração da ordem de sequestro extrapola o bom senso e os critérios atinentes a razoabilidade desta medida, tendo em conta justamente as peculiaridades evidenciadas no caso concreto.

Para se professar uma fé, é necessário que haja um espaço físico, onde seus adeptos tenham o básico de conforto. Toda igreja é assim e não seria diferente nesta.


Ou é preferível que os rastafáris professem suas crenças em locais públicos? Se tamanho debate já está ocorrendo no âmbito da propriedade privada, imagine se ocorresse no âmbito público!


Cumpre anotar que o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário 638491, reconheceu haver repercussão geral quanto ao tema “perda de bens apreendidos em decorrência do tráfico de drogas”, o que evidencia a necessidade de profunda reflexão quanto a essa determinação extrema. 


Assim, requer seja afastada a ordem de perdimento do bem imóvel descrito nos autos.
XII. Dosimetria da pena. Inobservância do artigo 387 do Código de Processo Penal e os critérios de aplicação da pena previstos no artigo 59 e seguintes do Código Penal.

Considerando eventual possibilidade de manutenção da condenação com base no artigo 33, da Lei de Drogas, há que ser refutada a dosimetria, do modo como aplicada a pena.


Verifica-se a fixação da pena se deu sem a demonstração de coerência lógico-jurídica, o que evidencia a violação dos princípios constitucionais da exigência de fundamentação das decisões judiciais e da individualização da pena, previstos nos artigos 93, IX e 5º, XLVI, da Constituição Federal.


In casu, a dosimetria se deu com base em considerandos, sem explicitação da pena-base, das circunstâncias atenuantes e agravantes e das causas de aumento e diminuição de pena, passando ao largo do sistema trifásico previsto no ordenamento penal brasileiro. Neste sentido Supremo Tribunal Federal, HC 111735, 1ª Turma, Relator o Ministro Luiz Fux, DJ-e de 18.2.2013.


Quando da primeira fase de fixação da pena, deixou de apreciar a integralidade das circunstancias previstas no artigo 59, caput, do Código Penal. 


Ao mesmo tempo, fez considerar de forma negativa a mera existência de outros inquéritos, que também visam apurar situação análoga ao caso em apreço – uso para fins religiosos. Inexiste qualquer decreto condenatório com trânsito em julgado.  

      
O acusado é primário, não ostenta antecedentes criminais, tem domicílio certo no distrito da culpa, dentre outras atividades lícitas, na qualidade de ativista social, ambientalista, publicitário (premiado duas vezes com ‘Vladmimir Herzog’ de imprensa) e, ainda, fundador da primeira igreja Rastafári do Brasil.


A única conduta do paciente que vem gerando tamanha repulsa é a manifesta vontade de exercer seu direito de consciência e de crença.



Não consta dos autos qualquer relato de que, quando das investidas policiais, houve reação do grupo ou, ainda, que ostentem armas. Pelo contrário, tudo o que apreendido estava acondicionado em local de fácil constatação.

Tem-se, portanto, que a circunstâncias em que se desenvolveu a ação efetivamente não se assemelha ao que se costuma verificar quando da ocorrência de tráfico de drogas, devendo a pena ser fixada no mínimo legal.

A segunda fase de dosimetria da pena também foi totalmente ignorada. Nada se abordou quanto às circunstâncias agravantes e atenuantes, destacadamente a configuração da confissão evidenciada primo ictu oculi. 

Em momento algum o recorrente ocultou a prática religiosa e seus sacramentos. Tudo foi apresentado de forma bem verdadeira, sem nada às escondidas, o que enseja o reconhecimento da atenuante da confissão.

A pena e suas consequências, como um todo, foram aplicadas de forma exacerbada, sem que houvesse qualquer fundamentação adequada de modo a justificar a fixação acima do mínimo legal.


Deste modo, acaso prevaleça o decreto condenatório, há que ser anulada a dosimetria da pena, a fim de que outra seja realizada com observância dos preceitos constitucionais atinentes a exigência de fundamentação das decisões judiciais e da individualização da pena. 
XIII. Pedidos:


Por tudo o que exposto, considerando que não é o Estado que deve estabelecer quais as religiões ou crenças merecem ser tidas como válidas e aceitáveis; essa tarefa cabe, antes, ao público que se identifica com essas manifestações, pugna:

Quanto à preliminar:
a) 
Seja acolhida a preliminar de nulidade, em razão da não observação da inversão da ordem de formulação de perguntas, preconizada no artigo 212 do Código de Processo Penal.

Quanto ao crime de tráfico:
b)
seja julgado improcedente a pretensão punitiva, frente às argumentações, destacadamente a inconstitucionalidade de qualquer exegese que venha a limitar os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, destacadamente o direito à liberdade de consciência e de crença e, por conseguinte, absolvido o réu. Havendo o reconhecimento do direito de crença e consciência, o Tribunal poderá, se assim entender, realizar a modelação dos efeitos da decisão, até que seja realizada a regulamentação do uso religioso da cannabis, por meio dos órgãos competentes. 

c)
Se assim não entender, que seja desclassificada a conduta para a prevista no artigo 28, da Lei de Drogas.

d)
Ou, quando muito, pela condenação nas penas do artigo 33, § 3º, da Lei de Drogas e, acaso este prevaleça, seja afastada a causa de aumento de pena referente ao envolvimento de menor, diante dos argumentos colacionados.
Quanto ao crime de associação:

e)
Seja julgada improcedente a pretensão punitiva e, por conseguinte, absolvido o réu, consoante argumentações expostas e, acaso esta prevaleça, seja afastada a causa de aumento de pena referente ao envolvimento de menor.


Por Justiça,


É o que se espera.


São Paulo, 20 de maio de 2013.
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