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Entraviata: Qaln de Carvalho, professor de Direito Penal da UFRJ
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*Este é o0 quinto texto da série produzida pela ConJur sobre a relacéo

entre a guerra as drogas e a superlotacdo dos presidios. Para ler os outros textos, clique aqui.

A proibic&o das drogas, que vem sendo imposta ha mais de um século, é “absolutamente ilegitima’,
afirma o professor de Direito Penal da Universidade Federa do Rio de Janeiro Salo de Carvalho. A seu
ver, o Estado ndo pode limitar o uso de qualquer substancia por qualquer pessoa. E o fato de tal vedacdo
ocorrer por norma penal, e ndo administrativa, € “um abuso ainda mais evidente”, aponta.

le um autor desconhecido

usada na epigrafe do livro Historia Geral das Drogas, do

pensador espanhol Antonio Escohotado: “Da pele para dentro eu constituo um Estado soberano”. “Eu
assino embaixo dessatese. Da pele para dentro eu detenho a minha exclusiva soberania, constituo um
Estado soberano, e ninguém pode interferir naquilo que eu consumo. Ou nas minhasideias’, opinao
professor.

Autor do livro A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico (Saraiva), o
especialista em Direito Penal defende a regulamentacéo de todos os entorpecentes, e ndo apenas da
maconha, como vem ocorrendo em paises como Uruguai e EUA. E, paraele, toda a cadeia deve ser
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legalizada— producdo, distribuicdo e comércio.

Somente assim seria possivel acabar com afalacia de que a proibicéo das drogas protege a salide
publica, e efetivamente abrir os hospitais e clinicas para viciados, que fogem deles por medo de serem
denunciados. Ao contrério do que 0 senso comum prega, a regulamentacao reduz o nUmero de
consumidores, destaca Carvalho, citando o fenbmeno que ocorreu em Portugal. 1sso porque o acesso a
tratamentos permite que os usuarios deixem de depender da droga.

Além disso, o professor da UFRJ ressalta que a regulamentacéo dos entorpecentes ajudaria a desafogar o
sistema carcerério, umavez gque 28% dos presos foram condenados por tréfico. Porém, alegalizacdo das
drogas ndo seria suficiente para acabar com a superlotacéo das penitencidrias, diz. Paraele, isso sO
ocorrera quando o Judiciario mudar sua cultura punitivista, e passar a acreditar em penas alternativas a
priséo.

Em entrevistaa ConJur concedida em um café no Centro do Rio de Janeiro, Salo de Carvalho também
avaliou ser fragil o direito de defesa dos acusados de tréfico de drogas, criticou propostas de aumento de
penas e se declarou contrério a penitencidrias administradas por entidades privadas.

Leiaaentrevista;

ConJur — A maioriadas prisdes em flagrante por trafico de drogas ocor r e apenas com base em
testemunhos de policiais. L evantamentos da USP e do juiz L uis Carlos Valois apontam que isso
ocorreem 74% dos casos. E 91% dos processos decor rentes dessas detengdes ter minam com
condenagcso. E legitimo prender ou condenar alguém apenas com base em testemunhos de
policiais? Ou isso viola o contraditério e a ampla defesa?

Salo de Carvalho — A primeira pergunta que poderiamos fazer € se esse policial que fez a abordagem
poderia atuar na condic¢éo de testemunha, e ndo como mero informante, exatamente pela sua vinculagéo
com o fato. 1sso porque se pressupde que a testemunha tenha um certo distanciamento do fato que lhe
permitater umavisdo minimamente critica sobre aquela situacdo. Exatamente por iSso que a vitima néo
presta depoimento como testemunha, e, sim, como informante. SO esse fato diminuiria o peso da
informagdo que o policial presta em juizo, tornaria seus relatos bastante frégeis em termos processuais
probatorios. O problema é que, na nossa estrutura judicial, acabamos hiperval orizando esses
testemunhos de policiais. Vide a Simula 70 do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, aqual afirma que
o depoimento do policial, por si s6, é suficiente para a condenacédo. Ou segja, ha uma presuncao de
regul aridade absoluta desse sujeito que representa o Estado. Se nés estivéssemos em um Estado
Democratico de Direito no qual se soubesse, pela experiéncia empirica, gue a atividade policia é
regular, é controlada, e que o0s desvios sdo episodicos, e ndo regulares, talvez, com todas as aspas
possiveis, tivesse algum sentido ou se pudesse justificar um entendimento como esse.

Uma realidade como a nossa, marcada pela violéncia policial, onde os dados séo absol utamente
assustadores em termos de | etalidade da acéo policial e dairregularidade dos servigos policiais
prestados, entendimentos como esses acabam gerando arbitrariedades extremas. Ent&o, sim, essas

pesqui sas refletem bastante a realidade, os depoi mentos servem para condenar e, namaior parte dos
processos, S80 0s Unicos testemunhos, 0 que acaba gerando uma espécie de neutralizacéo de toda
violéncia cotidiana que exercita. Assim, o Judiciario acaba fechando os olhos para a realidade da propria
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estrutura policial, o que compromete muito ndo s6 a democracia processual, que € o gue se busca num
regular processo, mas a propria democracia constitucional .

ConJur — No trafico de drogas, ndo é analisado se ha dolo. Com base na quantidade de droga
apreendida, policiais definem se 0 acusado vai ser classificado como usuario ou traficante, sem se
preocuparem em verificar a conduta dele. I sso é coerente com o sistema penal brasileiro?

Salo de Carvalho — Vou um pouco além dessa questéo. A estruturadaLei de Drogas (Lei 11.343/2006
) acaba gerando vacuos de legalidade, porque todas as cinco condutas do artigo 28, vulgarmente
conhecido como artigo que incrimina o porte para consumo pessoal, também estéo entre os 18 atos do
artigo 33, que trata do tréfico. Entdo, a conduta objetiva de trazer consigo, por exemplo, ndo diz nada.
Ela pode tanto ser enquadrada como artigo 28 ou como artigo 33. O que é que vai fazer essa
diferenciacio? E o elemento subjetivo do tipo — dolo. A questdo é a seguinte: o artigo 28 diz que
guardar, trazer consigo droga para uso pessoal, tem o elemento subjetivo especial do tipo, aqui, para uso
especial, que antigamente se chamava de dolo especifico. E isso determina umaimputacdo do artigo 28.
Qual é o primeiro problema? E que o artigo 33 ndo tem nenhuma indicac&io de elemento subjetivo para
fins de comércio. Ent&o, o problema comeca normativamente, antes de entrarmos na realidade dura em
gue vivemos. |sso significa que qualquer finalidade que ndo seja para consumo pessoal caira na
imputacéo do artigo 33.

Vamos imaginar a seguinte situagdo: eu sou consumidor de droga, e pego, por qualquer motivo, que tu
guardes uma quantia para mim, e tu, que ndo consome droga, a armazenas. Esse guardar ou esse levar
consigo, que ndo € para uso pessoal, vai definir umaimputacdo do artigo 33. Mesmo que tu ndo tenhas
intencdo de consumir e que ndo tenhas intencdo de vender. A intencdo é de guardar, armazenar para
outrem. Comeca ai na estrutura normativa o problema da imputac&o. Tradicional mente, se
perguntassemos aqui no restaurante “voceé sabe o que é tréfico de drogas?’, 90% das pessoas que estdo
aqui diriam “sim, é uma conduta com finalidade comercial”. S6 que ndo éisso que alel diz. E qualquer
outra conduta rel acionada a droga que ndo segja para fim de consumo pessoal. Entdo jatem na estrutura
normativa tipicidade extremamente vol &til, porosa. Levadas para a realidade cotidiana, todas essas
lacunas normativas séo transformadas em uma carta em branco para a autoridade policial, que tem a
arbitrariedade de definir se € caso de uso ou tréfico. E ndo estou nem falando da questéo da ma-fé.
Temos um problema normativo que se transforma em um problema fatico, que € possibilitar que o
policial de boa-fé, apartir de uma serie de meta-regras,acabe atribuindo uma conduta do artigo 33 em
vez do 28. No limite, essa abertura gera condutas de ma-fé,como o policial negociar aimputacéo com a
pessoa presa.

Respondendo a pergunta acerca do dolo, ha um problema normativo, relativo aos elementos subjetivos
do tipo, e que se desdobra em problemas empiricos ao longo do processo de criminalizagdo. Claro que,
na minha posi¢éo pessoal, a saida seria a descriminalizacdo das drogas, mas uma das correcdes
normativas que poderiam ser feitas no sistema proibicionista é de efetivamente delimitar as condutas do
artigo 33 aguel as que tenham uma finalidade mercantil, que € o que as pessoas chamam de trafico. 1sso
poderia ser corrigido pelajurisprudéncia, sem necessidade de alteracéo legislativa.

ConJur — Deixar que o policial decida se a quantidade de droga apr eendida configuratrafico ou
uso, sem que haja uma tabela fixando as quantias para cada um desses crimes, viola o direito de
defesa?

Salo de Carvalho
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— Na questdo anterior, tratamos do elemento subjetivo da estrutura normativa, que € um corretivo que
deveria ser feito se 0 sistema for mantido como estd, para que tenhamos respostas juridicas mais
adequadas a realidade da gravidade da conduta. O segundo corretivo gue me parece necessario €
exatamente uma delimitacéo de quantidades. Narealidade, aLei de Drogas, no parégrafo 4° do artigo 28,
fala que a definicéo se aquela conduta se enquadra no 28 ou no 33 serafeita por umavaloracéo judicial.
Ojuiz é que definirdisso, levando em consideracéo a quantidade de droga, as condicdes pessoais, 0s
antecedentes do acusado, o local do fato. Mas, narealidade, quem faz a abordagem é o policial, e quase
sempre aimputaco realizada por ele se mantém inalterada até o final do processo. E dificil que uma
imputacdo de tréfico feita pelo policial na abordagem seja modificada pelo delegado, ou pelo promotor
na denuincia,ou na sentenca. Entéo, a definicdo de quantidades minimas para se configurar tréfico
permitiria estabel ecer um teto para o uso. A partir dai, se discutiria o elemento subjetivo.

Nalegislacdo espanhola, sdo fixadas varias gravidades de tréfico, desde tréfico leve até um trafico
grave— 0 porte para consumo pessoa néo e crime na Espanha, € uma infragéo administrativa. Por
exemplo, consumir droga em ambientes publicos € como se fosse umainfracdo de transito, ndo uma
infracdo penal. O que é crime é 0 comércio, e esse comércio é definido a partir de certas quantidades de
droga. Assim, ha uma quantidade limite até a qual se presume que a pessoa Seja uma consumidora, sem
mais discussdo. Depois daquele limite, se discute aintencdo ou ndo, e é feita a graduacéo — até x
gramas é tréafico leve; atéy gramas, trafico grave, qualificado. Essas férmulas legidativas possibilitam
uma maior precisao na aplicacdo do Direito. E isso gera um grau de seguranga maior— néo so parao
usuario, ndo sd para 0 comerciante, mas para 0 promotor imputar a conduta, para o juiz defini-la. E,
guerendo ou ndo, gera um grau de responsabilidade criminal mais adequado a gravidade, em tese, da
conduta. No Brasil ndo temos isso.

Tivemos uma proposta legidativa bastante timida, eu diria, do Marcos Rolim [ex-PT], que foi deputado
federal pelo Rio Grande do Sul, e com quem eu tive oportunidade de trabalhar.Tal projeto definiauma
guantidade de maconha que seria considerada como para uso pessoal. E comparada com as quantidades
estabel ecidas nos paises europeus, era uma quantia bastante timida mesmo. Mas a proposta foi
arquivada, e nos ndo temos nenhuma diretriz nesse sentido — algo que seria benéfico dentro da
realidade que vivemos hoje.

ConJur — Quem estabeleceria essas quantidades? A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
(Anvisa), que é quem hoje que estabelece que drogas sdo proibidas? Ou o Congresso?

Salo de Carvalho — Pode ser qualquer 6rgéo, inclusive o Judiciario. No debate da agdo que discute no
Supremo Tribunal Federal ainconstitucionalidade do artigo 28 daLel de Drogas, o ministro Luis
Roberto Barroso propods o teto para uso de 25 gramas de maconha.O mais comum, analisando o Direito
Penal Comparado, seria uma agéncia reguladora fazer isso — no nosso caso, a Anvisa.

ConJur — A Lei de Drogas € uma norma penal em branco, porque ela proibe genericamente as
drogas, sem especificar quais. Ha um déficit democr atico no fato de uma agéncia reguladora
efetivamente definir quais drogas sdo proibidas, ou as quantidades que diferenciam uso de tr afico?
Salo de Carvalho — Dogmaticamente falando, ha um questionamento se as leis penais em branco
ferem ou ndo o principio dalegalidade. O professor Nilo Batista, por exemplo, jatrabalha com essa
guestdo ha muito tempo. No campo das drogas, quem critica muito isso é o professor Paulo Queiroz, de
Brasilia. Na minha dissertacdo de mestrado, sobre drogas, também bati bastante nessa questdo. Se
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considerarmos o principio dalegalidade em sua pureza, efetivamente ha um déficit de representatividade
no fato de uma agéncia reguladora definir qual tipo de conduta € vedado. Mas em um sistema juridico
complexo como 0 nosso, eu prefiro uma delimitacdo das drogas e de suas quantidades feita por um 6rgéo
administrativo do que deixar isso aberto para o Judiciério. Ter essa defini¢do gera um grau de certeza, de
segurancga, muito maior do que deixa-laa critério do juiz em um caso concreto. Embora ambas as
técnicas causem problemas em relacéo ao principio da legalidade, norma penal em branco e tipo penal
aberto, um complementado pelo Legidativo e pelo Executivo, e o outro pelo Judicidrio, no atual nivel de
punitivismo que nés vivemos, e de adesdo do Judiciario a esse punitivismo, € muito mais garantista ter
uma normal pena em branco que um tipo penal aberto. Embora, para deixar bem claro, eu entenda que
ambos os dispositivos carecam de constitucionalidade.

ConJur — E legitimo o Estado proibir que uma pessoa use uma substancia que, em tltima
instancia, sd ira prejudicar a ela mesma?

Salo de Carvalho — Essa € a questdo central da critica a criminalizacdo do porte para consumo pessoal.
Nesse aspecto € minha posi¢ao €, desde sempre, utilizando uma frase de um autor desconhecido que o
Antonio Escohotado Espinosa, um pensador espanhol que eu admiro muito, cita na epigrafe do livro dele
Histéria geral das drogas; “Da pele para dentro eu constituo um Estado soberano”. E bonito isso, ndo? E
eu assino embaixo dessatese. Da pele para dentro eu detenho a minha exclusiva soberania, constituo um
Estado soberano, e ninguém pode interferir nagquilo que eu consumo. Ou nas minhas ideias. E
absolutamente ilegitima qualquer intervencao que limite o consumo de qualquer tipo de substancia por
gualquer pessoa. O Escohotado, inclusive, vai mais além na discussdo das drogas que tradicional mente
conhecemos. Por exemplo, ele diz que ndo deve haver sequer regulamentacdo de venda de remédios com
poder danoso maior, como morfina. Segundo ele, é ilegitimo o Estado exigir que eu tenha uma
autorizacao para comprar aquilo gue eu vou consumir. Claro, como todo académico, ele agudiza o
debate para chamar atencéo para uma questdo, digamos, menos problematica. Mas concordo com ele, e
dentro do meu ponto de vista, qualquer intervencéo nessa esfera € ilegitima—ainda mais por lei penal. Ja
acho ilegitimalimitagdo por norma administrativa, e, por norma penal, € um abuso ainda mais evidente.

ConJur — Que modelo o senhor defende em relacéo as drogas? A descriminalizacéo do uso, a
legalizacédo s6 da maconha ou a legalizacéo de todas as drogas?

Salo de Carvalho — No meu ponto de vista, temos que nos aproximar do modelo que esta sendo
testado no Uruguai, e eu ndo vejo sentido de limitar sO para maconha. Imagino nossos netos rindo da
gente, dizendo: “Vocés eram proibidos de consumir aquilo que vocés desejavam, logo vocés, adultos
responsaveis’. N&o tem muito sentido essa limitacéo de liberar maconha e proibir cocaina. E do ponto de
vista da produc&o, no primeiro momento € necessario ter um controle estatal.

Mas a descriminalizagdo tem que ser em toda cadeia produtiva— producao, distribui¢éo e comércio.
Nesse aspecto, creio gue o Uruguai vai nos dar algumas licfes. Ja temos experiéncias bem interessantes,
e, em certo sentido, bem consolidadas, em alguns estados norte-americanos. O Colorado, nos EUA, por
exemplo, é um paradigma hoje. A experiéncia portuguesa € extremamente fértil. E sdo experiéncias que
contradizem o préprio discurso proibicionista,porgque elas demonstram que 0 acesso a droga permite que
0 sujeito saiadarede deilegalidade, por motivos 6bvios, 0 que ndo gera aumento do consumo, como
prega o discurso de panico moral. Pelo contrario. O grande problema dos paises europeus € a heroina.
Com legalizacdo em Portugal, os estudos empiricos do Observatério Europeu de Drogas mostram que
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ndo s6 ndo houve aumento, como em cinco, 10 anos, houve uma reducéo dos niveis de consumo,
exatamente porque aguel e sujeito que fazia um uso problematico da heroina passou ater um acesso mais
direto arede de salide. Assim, a descriminalizacdo possibilita 0 acesso arede de salde, e aquele sujeito
acaba deixando de consumir a droga.

ConJur — Entéo é uma hipocrisia afirmar que a saide publica é o bem juridico protegido pelos
crimesrelacionados a drogas?

Salo de Carvalho — E um discurso de |l egitimag&o. Penso que sequer os atores do sistema punitivo
acreditam nessa falacia. E umafal4ciajustificacionista, que comunica muito bem, tem um apelo
moralista muito forte. E esses apel 0s morais acabam nos meios de comunicacdo. Mas quem pensa
seriamente no problema sabe que aintervencdo politica, no minimo, é problemética— quando néo
desastrosa, quando n&o gera mais problemas do que solugdes. Se eu sou consumidor, faco uso
problemético de determinada droga, eu simplesmente deixo de acessar 0 sistema se sallde, porque sel
gue aquele meu consumo é criminalizado. A mesma coisa acontece com o aborto. Quando o sistema
punitivo intervém em questdes de salde, acaba gerando mais problemas do que solucdes. O Uruguai, por
exemplo, descriminalizou o aborto. Com isso, nenhuma mulher morreu no primeiro ano de
descriminalizagao.

ConJur — Ha justificativa para que o tréafico de drogas sg a consider ado crime hediondo?

Salo de Carvalho —N&o justifica nem ser crime. O [fil6sofo aleméo] Friedrich Nietzsche, no livro
Genealogia da moral, diz que um dos problemas da civilizagdo ocidental € o excesso de moralina, essa
substancia toxica que contamina aracionalidade. A seu ver, isso se deve atradicdo judaico-crista
Porque se analisarmos a conduta do tréfico, ela € uma conduta de comércio como qualquer outra. Se
abstrair a substancia, € uma conduta de comércio normal, e colocando ailegalidade, é como a conduta de
contrabando, de descaminho. A demonizacdo dessas substancias acaba justificando esse excesso, esse
abuso que é a criminalizacéo, e a hediondez € a criminalizacdo mais grave que nos temos. Se pensarmos
numa escala de gravidade das condutas, olharmos para as penas aplicadas e pelo tratamento legal, o
comeércio de drogas € um dos crimes mais graves que temos no nosso ordenamento juridico. Para
homicidio culposo, a pena € de 1 a 3 anos. Para fornecer, ainda que gratuitamente, droga para consumo,
éde5al5anos. Isso faapor si 0.

ConJur — Outro argumento usado pelos opositor es da legalizacéo € o de que, sem o trafico, os
traficantes passariam a cometer crimes mais violentos, como roubo e sequestro. O que o senhor
pensa desse argumento?

Salo de Carvalho — E um argumento que deve ser levado em consideraco. Inclusive, javi esse ponto
ser problematizado até por quem critica 0 sistema proibicionista. Ha o risco de a atividade criminal
migrar para delitos mais violentos, porque perderia sua fonte de subsisténcia. Dai ultrapassamos a mera
discusséo das politicas legislativas e passamos a enfrentar questdes que sdo inerentes ao problema social
gue é acriminalizacéo do trafico, que tém aver com exclusdo social, que tem aver com marginalizacéo.
O [antropdlogo] Luiz Eduardo Soares, por exemplo, bate muito nisso. Qual é o grande problema das
UPPs? E que se coloca um posto policial na comunidade, e sb. N&o ha uma rede de servicos que
possibilite que aquela comunidade ganhe qualidade de vida, gue aquele menino gue vai para o tréfico
possa ser disputado pelo servigo social, pelo sistema educacional. Sem essa rede virtuosa, a presenca
policial vai gerar mais violéncia ainda. Entdo, mudar o sistema normativo sem pensar estratégias para
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essas comunidades pode ser problemético.

Agora, esse discurso ndo pode servir como um argumento ad terrorem contra a descriminalizacéo.
Temos aplicado a mesma formula desde a década de 1970, e elando tem tido eficacia nenhuma. Néo
esta diminuindo o consumo, ndo esta diminuindo o comércio, ndo esta diminuindo a produgdo. As
primeiras convencdes da década de 1990 da ONU sobre entorpecentes colocavam em pauta a
possibilidade de erradicacdo da maconha do continente americano em 10 anos. No inicio dos anos 2000,
a ONU simplesmente que isso eraum “sonho messianico”, que vemos sendo repetido pelo ministro da
Justica [Alexandre de Moraes]. Ou sgja, 0 proibicionismo ndo consegue erradicar as drogas, 0
proibicionismo ndo diminui o consumo e comércio de drogas. O proibicionismo é um problemaem s
mesmo. E é paraisso que temos que olhar. A descriminalizac&o é o caminho alternativo aisso. Mas néo
V€0 COMO iSSo possa ser feito sem que repensemos 0 N0SSO Sistema repressivo como um todo. E 1sso
implica, necessariamente, pensar quais seriam as estratégias ndo punitivas para ainclusdo social dessas
popul aces carentes.

ConJur — Quase 30% dos presos cometeram tréfico de drogas. E possivel combater essa crise
carceraria pela qual o pais passa sem regulamentar as drogas?

Salo de Carvalho — Sem ter estratégias racionais minimas de politica de drogas — n&o digo nem
legalizar —, ndo tem como resolver. Que estratégias s essas? Primeiro: deixar mais precisa a questéo
dos elementos subjetivos, e, sobretudo, ter diretrizes claras para o Judiciario, para o Ministério Publico e
paraa policiaem relacdo aos niveis de criminalizagdo. Sem isso, ndo tem como enfrentar o problema. E
iSs0 € 0 minimo, € para comegar a conversa. O nivel de punitivismo que nés atingimos é radical. E
interessante vermos como nés estamos nos aproximando do modelo punitivista dos EUA — mas com
um grau de violéncia muito mais radical, um grau de violéncia policial muito mais radical. E sem pensar
o papel do Judiciario nisso ndo conseguiremos ter uma mudanca. Mesmo com alteracdes legidlativas,
n&o conseguiremos enfrentar esse problema se ndo tiver uma mudanga na culturajudicial.

O Judiciario nacional aderiu explicitamente ao punitivismo. E mesmo reformas desencarceradoras
acabam ndo provocando efeito. A Lel das Cautelares Alternativas (Lel 12.403/2011) eaL el das Penas
Alternativas (Lei 9.714/1998) sdo um exemplo disso. As aternativas a prisdo, seja prisdo-pena sgja
prisdo provisoria, viraram aternativas a liberdade. 1sso demonstra claramente a cultura punitiva do nosso
Judiciério.

ConJur — O sistema penal brasileiro € muito rigido? Ha crimes punidos com prisio que poderiam
ter penasalternativas?

Salo de Carvalho— Sim! Sim! Sim! Acho que o exemplo mais evidente é o furto. Nés temos cerca de
80 mil pessoas presas no Brasil por furto, segundo o Ultimo censo penitenciério. E ndo é so furto — é
apropriacio indébita, receptaco. E injustificavel termos mais de 100 mil pessoas presas por crimes
patrimoniais sem violéncia. 1sso sem falar na qualidade daimputac&o do roubo — este delito e o tréfico
s80 0s dois grandes encarceradores no Brasil. Se passar alguém narua e empregar o minimo de
constrangimento paratirar aminhabolsa, isso vai ser imputado como roubo. Se efetivamente filtrarmos
aviolénciaou grave ameaga como elemento real paraimputar o roubo, teriamos uma diminui¢do muito
grande da prisionalizacéo sobre o roubo. Mesmo pegando s aquilo que é enquadrado como furto, por
exemplo, temos um numero absurdo de prisdes no Brasil. Por que essas pessoas estéo presas? Pela
interpretacdo do instituto da reincidéncia, fundamentalmente. Afinal, o Codigo Penal autorizaa
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substituic&o da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos mesmo em caso de reincidéncia

Ha pesquisas, feitas em diversos paises, que apontam gue quando perguntam sobre penas genericamente
para as pessoas, aresposta, normalmente, é punitivista. Mas quando déo casos concretos, atendéncia é
gue o publico sgja menos punitivista que os juizes. Entdo, se perguntarmos se as penas sao baixas no
Brasil, as pessoas tenderdo a responder que sim. Agora, se perguntarmos se, por exemplo, uma pessoa
gue é presa pela segunda vez por ter arrancado a bolsa de alguém na rua merece cadeia, talvez as pessoas
respondam gue ndo, que essa pessoa merece uma pena aternativa. Mas aresposta do Judiciario vai ser a
penade prisdo. As respostas dessas pesquisas indicam que aquele ndo viciado pelo sistema acaba sendo
um olhar mais libertario do que punitivista. 1sso é de se pensar. N&o estou nem falando da questéo se o
reincidente tem que ter uma pena maior ou ndo, porque néo é so da pena maior — € penamaior, regime
mais grave, nao substitui¢ao da prisao.

ConJur — Um levantamento do CNJ mostra que 24,4% dos condenados voltam a cometer crimes
em até cinco anos. A pena de prisdo funciona?

Salo de Carvalho — Os percentuais universais giram em torno de 50%, 60% da reincidéncia entre
agueles que foram presos. Agora, se a pena de prisdo funciona? Depende para gué, n€? A criminologia
critica mostra que ela ndo funciona para aquel es objetivos declarados, mas tem funcdes reais que ela
produz, como segregar pessoas e grupos, isolar determinados individuos, aumentar os niveis de
reincidéncia, aumentar os niveis de corrupcdo estatal. Paraisso elafuncionabem. A prisdo funciona
como um 6timo captador de méo de obra para o crime organizado. Paraisso ela é um sucesso. Agora,
para as funcdes declaradas de ressocializacdo, de diminuir os indices de violéncia, ja esta demonstrado
desde a década de 1960, com [o fil6sofo francés Michel] Foucault, com [0 socidlogo canadense Erving]
Goffman, que a prisdo nédo funciona. Agora, se pensarmos em neutralizacdo de pessoas, em regulacéo do
mercado de trabalho em algumas hipoteses, em controle de popul acdo excedente, dai temos instrumento
bastante funcional ,por mais trégico que isso possa ser.

ConJur — Que medidas poderiam ser tomadas para melhorar aressocializa¢éo dos presos?

Salo de Carvalho — O nosso model o é fundado numa resposta retributiva. Todas as experiéncias que
mudam essa resposta retributiva para uma resposta reparatOria ou restaurativa, como agora esta
ganhando espaco a questdo da restaurativa, conseguem resultados melhores. Ent&o, € preciso quebrar
esse circulo vicioso do retributivismo e do punitivismo, e pensar em respostas mais efetivas. Sobretudo
naguel es crimes com vitima, os melhores resultados que temos vém da interacéo entre autor do delito e
vitima. E dai me parece que os model os de justica restaurativa sdo respostas interessantes, ja temos
algumas experiéncias muito virtuosas nesse sentido.

Outra saida € tentar fazer com que as penas aternativas sejam efetivamente aternativas, e ndo aditivas.
Mas com um Judiciario extremamente punitivista, € preciso que aregra seja clara. Nao devemos ter
dispositivos como os atuais, com redages como “0 juiz, hesse caso, podera substituir a pena de priséo
por medidas aternativas’. E preciso que aredacio seja fechada, algo do tipo: “nesses casos, a pena é
penaalternativa’; “ nesses casos, ndo cabe prisdo preventiva, mas fianca’. Em termos normativos,
precisamos ganhar nessa capacidade reguladora do Direito, que se perdeu. |Sso ocorreu por uma série de
motivos, como a queda na formacao cultural dos juristas. Mas isso € assunto para outra entrevista.

ConJur — E o que é possivel fazer para melhorar o sistema prisional brasileiro a curto prazo?
Salo de Carvalho
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— Eu ndo vejo resposta a curto prazo que ndo passe por iSso que a gente conversou — mudanga na
politica de drogas, umareforma brutal das policias. A nossa policia & um problema, a militarizacéo ela é
um problema. O grau de corrupcéo € muito grande. Mas uma resposta é certa: ndo € construindo mais
vagas ha prisdn. Mesmo para aquel es que estdo efetivamente cumprindo pena, é preciso assegurar-lhes
um minimo de dignidade.

ConJur — Como o senhor avalia as medidas anunciadas pelo governo Michel Temer para
combater a crise nos presidios, como a construcao de cinco novos presidios federais, repasses para
a construcao de uma penitenciaria em cada estado, instalacéo de apar elhos que bloqueiam o sinal
de celulares e uso de militares parafazer vistoria nos presidios?

Salo de Carvalho — 1sso € mais do mesmo. E repetir uma formula que ja se demonstrou ineficaz. 1sso é
um pouco agquela logica do [escritor italiano Tomasi di] Lampedusa: mudar para que tudo fique como
esta. Mas € importante registrar que isso ndo € nenhum problema exclusivo do atual governo, que
explicitamente demonstra uma posi¢&o mais punitivista que o anterior. Mesmo os governos Dilma e
Lula, que tinham, em tese, posi¢des mais humanistas em relacdo a repressdo penal, pecaram muito.
Muito por omissdo, mas em alguns casos por acéo, produzindo mais punitividade. Essa € uma questdo
gue transcende a polarizagéo contemporanea direita X esquerda.

ConJur — O que o0 senhor pensa de presidios administrados por entidades privadas? Sdo uma
saida para diluir a superlotacdo das prisdes ou podem aumenta-la, devido a légica de que “ quanto
mais presos, maior o lucro”?

Salo de Carvalho — O [socidlogo alemé@o Max] Weber classifica o Estado moderno como a regulacéo
do monopdlio legitimo davioléncia. Talvez seja uma das caracteristicas principais do Estado
moderno. Quando o Estado abre méo de sua intervencdo nessa area, €l e descaracteriza a sua propria
esséncia como Estado. Passada essa introducéo, € algo totalmente fora de um model o minimamente
racional pensar em privatizacdo de presidios. Por uma série de questfes, que envolvem ndo apenas a
jurisdicéo da execucdo penal, mas os préprios servicos da administragdo penitenciéria. 1sso para
trabalhar a questdo em um plano mais tedrico. Em termos praticos, os estudos que existem, sobretudo
nos EUA, que capitaneou mudanga, apontam problemas graves de aumento de encarceramento para
aproducéo do lucro.

No ano passado, sairam varias reportagens nos jornais norte-americanos que denunciavam esse tipo de
corrupcao, inclusive em instituigdes juvenis. O livro Industria do Controle do Crime, do [criminologista
noruegués] Nils Christie, ja demonstrava no final da década de 1980 o problema que ocorre quando se
transforma pessoas condenadas em mercadoria. Essa ndo € uma experiéncia a ser seguida, mesmo que,
em um primeiro momento, isso gere uma melhora das condic¢des de vida dos presos. E um modelo
contrério a essa posic¢ao de Direito Penal minimo, garantista, que caminha para o abolicionismo, que € o
modelo que eu sigo. O [jurista italiano Luigi] Ferrgjoli contrapde o modelo de Direito Penal minimo e
Estado social maximo ao modelo de Direito Penal maximo e Estado social minimo. Tirar a capacidade
estatal de fornecer servigos plblicos nesse nivel se aproxima demais do Estado autoritério. E
antidemocrético.

ConJur — Um eventual crescimento no numero de prisdes administradas por entidades privadas
pode aumentar o lobby pelo aumento de penas, como ocorreu nos EUA?
Salo de Carvalho — Sim, éinevitavel. O preso viraum produto para esses empresarios. Ele querem
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lucro, como em toda atividade empresarial — e isso é préprio da atividade, ndo estou demonizando.
Ent&o a tendéncia é que esses |obbies se organizem, legitimamente, inclusive, e isso acabe gerando
aumento no nivel de punitividade. E, como eu disse antes, isso ha boa-fé, sem falar damé-fé. Me lembra
uma reportagem do jornal The New York Times do ano passado dizendo que interceptaram gravagoes
entre um diretor de uma instituicdo juvenil privatizada e um juiz. O executivo reclamando que o juiz
estava ndo sO condenando menos, mas condenando com penas mais curtas do que aquelas que eram a
expectativa das metas da institui¢cdo. Fora toda a quest&o dos servicos prestados. Para aumentar o lucro, a
empresa diminui a qualidade da alimentacéo, dos cuidados gerais.

ConJur — A cada novo crime de grande r eper cussao ou onda de crimes apar ece a mesma sugestao
de sempre: aumentar penas. Afinal, aumentar penasreduz a criminalidade?

Salo de Carvalho — Néo reduz. Talvez esse seja um dos poucos consensos entre crimindlogos criticos
e crimindlogos positivistas, ortodoxos. Ndo ha nenhuma relacdo causal entre aumento de penas e
diminuic&o de delito. Ha casos em que aumento de pena diminui o delito, mas ha casos que aumento de
penas mantém as mesmas taxas de criminalidade, ha casos que aumento de penas gera aumento de
delito, porque elas sdo curvas independentes. Sdo fendmenos distintos, com curvas autbnomas. 1sso
também ocorre pela universalizacdo do tratamento aos crimes.

Quando se fala do problema do tréfico de drogas, de qual tipo de droga esta se falando? Em que local? O
certo seriater uma estratégia especifica para enfrentar aquel e problema naguele local especifico. 1sso
reduz eventos probleméticos. O problema é furto e roubo de veiculos. Entdo vamos pensar: qual € o
ambiente que esse problema esta ocorrendo e por qué? E dai enfrentar os seus fatores. Por isso que as
promessas universalizantes nunca déo conta. E o aumento de pena é uma promessa universalizante, é
umaformulageral, e isso efetivamente ndo funciona. Se o problema é furto no centro do Rio de Janeiro,
entdo vamos mapear quem sao 0s atores estdo envolvidos nesse cenario, e como se faz para diminuir a
vulnerabilidade desses sujeitos, que acabam praticando essa conduta por alguma razéo. 1sso produz
resultados positivos. N&o vai extinguir, pode ser razoavel mente controlado. Mas isso demanda
investimento. E nisso estamos falando de Estado social, ndo so Estado punitivo. N&o é so policial narua.
Policial gjuda? Ajuda. Mas 0 que guda ainda mais? Um servico de assisténcia social que possa chegar
nessas pessoas falando e entender por que elas estéo praticando esses atos. Afinal, 8o pessoas gque estéo
em situagdo de vulnerabilidade. Por que agueles meninos estdo morando narua, ndo estao em casa, Nao
estdo na escola? Isso é trabalho do Estado social. Se diminui o Estado social e aumenta o Estado penal,
tem repressdo pela repressso.
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