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APRESENTAÇÃO

A epistemologia transformou-se numa área relevante para as ciências sociais 
aplicadas, muitos pensadores e intelectuais têm dedicado parte de seu tempo 
para refletir este tema complexo e amplo, considerados como os mais importantes 
críticos, muitas vezes, até radicais no questionamento da ciência e da tecnologia, 
pois, as mesmas passaram a fazer parte do cotidiano das pessoas. Vivemos um 
momento do triunfo da ciência. Tudo indica que é a civilização científico-técnica que 
elabora, sob medida, as condições ideias de nossa existência.

Etimologicamente, “Epistemologia” significa discurso (logos) sobre a ciência 
(episteme), (Episteme + logos). Epistemologia: é a ciência da ciência. Filosofia 
da ciência. É o estudo crítico dos princípios, das hipóteses e dos resultados das 
diversas ciências. É a teoria do conhecimento.

A tarefa principal da epistemologia consiste na reconstrução racional do 
conhecimento científico, conhecer, analisar, todo o processo gnosiológico da ciência 
do ponto de vista lógico, linguístico, sociológico, interdisciplinar, político, filosófico 
e histórico.

O conhecimento científico é provisório, jamais acabado ou definitivo. É sempre 
tributário de um pano de fundo ideológico, religioso, econômico, político e histórico.

De modo geral, este tema é tratado em relação às Ciências Sociais aplicadas 
como um todo. Mas a ênfase na discussão epistemológica aqui apresentada será 
aplicada às Ciências Sociais para, a partir de tais análises, ser possível pensar a 
questão da pesquisa científica na investigação do fenômeno como um todo.

Espero que as leituras destes capítulos possam ampliar seus conhecimentos 
e instigar novas reflexões.

Boa leitura!

Denise Pereira
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RESUMO : O presente artigo tem, por 
objetivo, analisar como os magistrados têm 
fundamentado a não concessão de liberdade 
provisória em tráfico de drogas, tendo em 
vista o contexto de superlotação do sistema 
penitenciário brasileiro. Para tanto, foram 
analisados habeas corpus do Tribunal de 
Justiça de São Paulo cujo pedido de concessão 
de liberdade provisória em tráfico (artigo 33, 
caput, Lei 13.343/06) fora denegado no período 
de fevereiro de 2016 a junho de 2017. Após 
a análise dos acórdãos, foi possível concluir 
que o acusado em geral corresponde à figura 
do “pequeno traficante” e que os magistrados 
se baseiam em argumentos genéricos para 
a manutenção da prisão. Com base nestes 
resultados, apontaram-se duas estratégias de 
política criminal: o reconhecimento por meio de 

Súmula Vinculante da inconstitucionalidade da 
expressão “liberdade provisória” do artigo 44 da 
Lei de Drogas e a descriminalização do porte 
de entorpecentes para consumo pessoal.
PALAVRAS-CHAVE: habeas corpus; tráfico 
de drogas; prisão preventiva; encarceramento; 
política criminal. 

PRE-TRIAL DETENTION IN DRUG 

TRAFFIKING: AN EMPIRICAL ANALYSIS OF 

MASS IMPRISONMENT

ABSTRACT: The present article has, as its 
objective, to analyze how the magistrates have 
been justifying the non-granting of provisional 
release in drug trafficking, in the context of the 
overcrowded Brazilian penitentiary system. For 
that, were analyzed habeas corpus from São 
Paulo Supreme Court of Justice, in the judicial 
district of São Paulo, which had their request 
for provisional release in drug trafficking (article 
33, caput, from the Law n. 11.343/06) denied in 
the period of February 2016 to June 2017. The 
survey results show that the patient’s profile is 
mostly composed by first-time offenders and 
the magistrates based their votes in abstracts 
arguments for justifying the imprisonment. 
Based on this, two possible criminal policy 
strategies to reduce mass incarceration in this 

http://lattes.cnpq.br/7595565327943260
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crime were pointed out: to turn the unconstitutionality acknowledgment of the expression 
“provisory release” of the article 44 into a súmula vinculante (a binding precedent), and 
the decriminalization of drug possession for personal use.
KEYWORDS: habeas corpus; drug trafficking; pre-trial detention; incarceration; 
criminal policy.

1 |  INTRODUÇÃO1*

É fato notório que o sistema carcerário brasileiro se encontra em crise – a 
superlotação, as violações de direitos e o tratamento degradante aos encarcerados 
são uma realidade constatada. O Brasil hoje ostenta a terceira posição no ranking 
de países com a maior população prisional do mundo2. De acordo com dados 
do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), em agosto de 2018 o país contaria com 
602.217 mil pessoas privadas de liberdade.3 Destes, 35,9% seriam apenas de 
presos provisórios. O número total de presos salta para mais de 750 mil pessoas 
se contabilizados os presos em regime semiaberto e os das carceragens da Polícia 
Civil, para uma capacidade de 415.960 vagas.4 

No contexto nacional, São Paulo se apresenta como o estado possuidor da 
maior população carcerária: as mais de 238 mil pessoas presas se amontoam em 
147.343 vagas, correspondendo a um déficit de 61,78% nas prisões paulistanas – 
número que aumenta ano a ano.5

O que se pode notar com clareza é que um dos pontos chave para a 
perpetuação deste “caos carcerário” é a política criminal de drogas, responsável 
por parcela significativa do encarceramento no Brasil: em 2017, mais de 182 mil6 
presos eram por tráfico de entorpecentes. A atual Lei de Drogas (Lei nº 11.343/06) é 
1. * O presente artigo é uma adaptação de pesquisa de Iniciação Científica realizada no curso de graduação da 
Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, sob orientação do Prof. Dr. Mauricio Stegemann Dieter, apre-
sentada no 26º Simpósio Internacional de Iniciação Científica e Tecnológica da USP em 2018. A base de dados 
e a bibliografia correspondem à época em que o trabalho fora redigido (2017). Porém, devido ao lapso temporal 
entre a conclusão da pesquisa e a publicação deste artigo, para fins de atualização, foram apresentados dados 
mais recentes dos que originalmente constaram na Iniciação Científica, a respeito da situação prisional brasileira 
na introdução.
2.  World Prision Brief. Highest to Lowest – Prision Population Total. Disponível em: < http://www.prisonstudies.org/
highest-to-lowest/prison-population-total?field_region_taxonomy_tid=All> Acesso em: 22 jan. 2018. 
3.  Conselho Nacional de Justiça. Banco Nacional de Monitoramento de Prisões – Cadastro Nacional de Presos. 
2018. 
4.  Dados de abril de 2019, do “Monitor da Violência”, um estudo realizado pelo Núcleo de Violência da USP (NEV) 
em parceria com o Fórum Brasileiro de Segurança Pública (FBSP) e o G1. in VELASCO, C.; REIS, T.; CARVALHO, 
B.; LEITE, C.; PRADO, G.; RAMALHO, G. Superlotação aumenta e o número de presos provisórios volta a cres-
cer no Brasil. G1, São Paulo, 2019. Disponível em: <https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2019/04/26/
superlotacao-aumenta-e-numero-de-presos-provisorios-volta-a-crescer-no-brasil.ghtml>. Acesso em: 30 de agosto 
de 2019. 
5. Fórum Brasileiro de Segurança Pública. Anuário brasileiro de segurança pública. 2019. p. 201.
6.  Sem dados de Alagoas, Bahia, Pernambuco, Piauí e Rio de Janeiro. Ver:  VELASCO, C.; D’AGOSTINO, R; 
REIS, T. Um em cada três presos do país responde por tráfico de drogas. G1, São Paulo, 2017. Disponível em: 
<https://g1.globo.com/politica/noticia/um-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-por-trafico-de-drogas.ghtml>. 
Acesso em: 22 de janeiro de 2018.
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o que conferiu status de legalidade ao superencarceramento nos crimes de tráfico 
de drogas.

Segundo CARVALHO (2016), a lei foi criada a partir da base ideológica do 
proibicionismo, que se manifesta na obsessão pela repressão do comércio ilegal 
de drogas e na idealização moralizadora da abstinência, sustentada pelo discurso 
médico-jurídico em relação ao usuário/dependente7. Como consequência, a lei 
instituiu o aumento da pena de tráfico, vedou expressamente a fiança e a concessão 
de liberdade provisória para este crime e restringiu ainda mais as hipóteses de 
incidência dos substitutos penais.

Desta forma, a política criminal da Lei nº 11.343/06 intensificou o punitivismo 
estatal, o que vai na contramão da função declarada do direito penal – de intervenção 
extrema em casos de ofensas graves e de busca pela redução da criminalidade8. 
Incapaz de cumprir com as tarefas que lhe são atribuídas, o sistema penal incrementa 
a violência ao selecionar os casos que na prática irá criminalizar, atribuindo aos 
sujeitos selecionados o rótulo de “criminoso” e provocando, assim, danos que por 
vezes ultrapassam os custos do delito9. 

É neste contexto que o presente trabalho se insere. Considerando-se o alto 
montante de prisões preventivas decretadas no Brasil, especialmente em São Paulo, 
bem como o fato de os magistrados possuírem um papel essencial na perpetuação 
ou não deste cenário alarmante, a presente pesquisa buscou analisar, a partir do 
estudo de acórdãos de habeas corpus do Tribunal de Justiça de São Paulo, como 
é fundamentado o tratamento dos julgadores àqueles a quem é negada a liberdade 
provisória em tráfico de drogas. A partir desta análise, foram apontadas duas 
estratégias de política criminal que podem ser efetivas à redução do encarceramento 
em tráfico de entorpecentes. 

2 |  METODOLOGIA 

O objeto de pesquisa escolhido foi o de acórdãos de habeas corpus impetrados 
no Tribunal de Justiça de São Paulo, na comarca de São Paulo, que requeressem 
revogação de prisão preventiva para pacientes incursos no caput do artigo 33 da 
Lei nº 11.343/11) e que tiveram sua ordem denegada, no período de fevereiro de 
2016 a junho de 2017.

Os julgados foram selecionados junto à plataforma de pesquisa online de 
jurisprudência do Tribunal de Justiça de São Paulo. Dos 391 acórdãos encontrados, 
selecionou-se 150 que correspondiam aos critérios de pesquisa. A análise orbitou 

7. Salo de Carvalho, A política criminal de drogas no Brasil..., p. 103-105.
8. Ibidem, p. 137. 
9. Como a promoção de desvios secundários, em que se inclui, ironicamente, o desenvolvimento de adição a dro-
gas. Vide Salo de Carvalho, A política criminal de drogas no Brasil..., p. 138. 
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em três enfoques: traçar o perfil do paciente (gênero, primariedade etc.), verificar 
se havia um padrão quanto às drogas apreendidas no flagrante (tipos e quantidade) 
e sistematizar quais os argumentos utilizados pelos magistrados para motivar as 
negativas de liberdade provisória. 

Finalizada a análise supracitada, passou-se à elaboração das estratégias de 
política criminal. Essas se basearam no estudo de estratégias já existentes e nos 
resultados da pesquisa empírica, tendo como enfoque apontar soluções para a 
diminuição do encarceramento em tráfico de entorpecentes.

3 |  RESULTADOS DA PESQUISA EMPÍRICA

3.1 Quanto perfil do paciente

Analisando-se o gênero dos pacientes dos habeas corpus, conclui-se que 
a esmagadora maioria é composta por homens. Dos 150 acórdãos analisados, 
em 140 os presos eram do gênero masculino, para apenas dez casos de presas 
mulheres. Em relação ao impetrante, 108 dos 150 habeas corpus foram impetrados 
pela Defensoria Pública, ao passo que somente 42 foram por advogado(a) 
particular. Isto possibilita inferir, mesmo sem informações complementares sobre o 
perfil socioeconômico, a vulnerabilidade econômica da amostra, dada a função de 
assistência exercida pela Defensoria Pública.

A respeito das condições pessoais dos pacientes, dos 78 casos que trouxeram 
as informações nos votos, 60 possuíam residência fixa. Quanto à ocupação 
profissional lícita, dos 66 casos em que foi citada, 40 declararam ter emprego fixo. 
Com relação à primariedade, em 81 dos 97 acórdãos em que a informação foi 
trazida os pacientes eram primários. Da população masculina (93 casos), 82,8% 
era primário. Dos 16 casos de reincidentes, a maioria era reincidente específico. 
Dos 4 casos de mulheres, todas eram primárias.

Percebe-se, portanto, um perfil predominante na amostra: paciente 
majoritariamente do gênero masculino, primário e assistido pela Defensoria Pública 
do Estado. 

3.2 Quanto aos entorpecentes

Dos 150 acórdãos analisados, 126 citaram quais drogas foram apreendidas no 
flagrante. Na maioria das vezes foram encontradas uma, duas ou três substâncias 
(33%, 26% e 20% dos casos, respectivamente). Em apenas um caso foi apreendido 
cinco tipos diferentes de drogas com o mesmo paciente. 

Os entorpecentes que apareceram na amostra foram: maconha, cocaína, 
crack, lança-perfume, LSD, MDMA (ecstasy), skank (ou skunk), haxixe e 
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metanfetamina10. Destas, cocaína, maconha e crack foram as mais presentes 
(em 98, 87 e 46 acórdãos, respectivamente). Os outros tipos de entorpecentes 
apareceram em apenas 15 habeas corpus, quase sempre acompanhados de outras 
substâncias (em geral, com mais dois ou três tipos diferentes). Nos subitens abaixo, 
encontra-se um panorama das quantidades apreendidas de cocaína, maconha e 
crack, que são os entorpecentes de maior incidência na amostra. Desta análise, é 
possível concluir que as drogas em sua maioria foram apreendidas em pequenas 
ou médias quantidades.11

3.2.1 Cocaína

Dos 126 acórdãos em que as substâncias apreendidas foram citadas, em 98 
houve presença de cocaína. Em 73,5% das vezes a droga não foi a única apreendida 
– em geral, vinha acompanhada de maconha (28 dos 34 casos). A análise se 
restringe aos 52 casos a quantidade foi indicada em gramas.

A menor quantidade encontrada foi a de 0,65 grama da droga; porém, o paciente 
também tinha a posse de um tijolo de maconha. Assim, a menor quantidade de 
cocaína encontrada sem a posse de outra substância foi a de 5,1 gramas, divididas 
em 7 cápsulas. A maior quantidade da amostra pesava 5,238 quilos, apreendida 
sem outra substância. Apesar dos valores extremos, em mais da metade dos casos 
(56,86%) as quantidades não ultrapassaram 30 gramas:

Figura 3. Quantidade de cocaína em gramas

3.2.2 Maconha

Em 87 casos houve apreensão de maconha no fl agrante. Destes, 56 acórdãos 
informaram a quantidade em gramas. A menor quantidade apresentada foi de 

10.  Apesar de maconha, skank e haxixe serem todos entorpecentes retirados da espécie Cannabis sativa, foram 
tratados como tipos distintos de drogas, já que assim foram apresentadas nos acórdãos. 
11. Prezando-se pela precisão dos resultados, somente foram analisados os casos em que as quantidades de 
drogas foram apresentas em gramas, excluídos os que apresentavam os entorpecentes a partir de sua forma de 
armazenamento (pino, pedra, cápsula, porção, tijolo, frasco, dentre outros). 
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5,1 gramas, porém, foi apreendida com mais outros dois tipos de droga (cocaína 
e lança-perfume). Das 14 vezes em que foi a única droga apreendida, a menor 
quantidade encontrada foi a de 48,1 gramas e, a maior, de 253 quilos. Contudo, 
como se observa na fi gura 4, em 55,3% dos casos (31 acórdãos) as quantidades 
permanecem dentro do intervalo de 5 a 100 gramas:

Figura 4. Quantidade de maconha em gramas 

3.2.3 Crack 

Dos 46 casos em que foi apreendido crack, apenas 21 apresentaram a 
quantidade encontrada em gramas. A menor porção da amostra foi apreendida 
sem a presença de outras substâncias e pesava 0,9 grama. A maior quantidade 
encontrada foi 918 gramas. Como demonstrado no gráfi co abaixo, na maior parte 
dos casos (61,9%) a quantidade encontrada não ultrapassou 25 gramas. 

Figura 5. Quantidade de crack em gramas

3.3 Quanto às motivações dos votos

A prisão preventiva é uma medida cautelar pessoal essencialmente 
excepcional. Para que seja decretada, é necessário a presença de fumus comissi 
delicti (prova de existência do crime e indícios sufi cientes de autoria), de uma das 
hipóteses de periculum libertatis (art. 312, caput, CPP), além do cabimento em 
uma das hipóteses expressamente defi nidas no artigo 313, do CPP. Orientada pela 



 
Tendências Epistemológico-Teóricas das Ciências Sociais Aplicadas Capítulo 4 37

garantia constitucional da presunção de inocência (art. 5º, LVII, CF), não pode 
ser usada como antecipação de pena, vez que ainda não foi realizado juízo de 
certeza a respeito da culpabilidade do acusado. Contudo, o que se nota da análise 
dos julgados é o exato oposto: o aprisionamento preventivo em tráfico é usado de 
maneira muito pouco criteriosa.

Na amostra, é clara a existência de um padrão decisório. Em primeiro lugar, 
na esmagadora maioria dos casos os magistrados se basearam em argumentos 
abstratos para a composição de sua motivação. A “garantia da ordem pública” é o 
ponto chave das denegações dos habeas corpus. Em segundo lugar, a vedação à 
liberdade provisória ao crime de tráfico de entorpecentes, presente no artigo 44 da 
Lei de Drogas, também é fator relevante para a manutenção das preventivas. 

3.3.1 Garantia da ordem pública

Devido à indeterminação e vagueza semântica do conceito de “garantia 
da ordem pública”, foi possível observar que os magistrados possuem ampla 
discricionariedade para determinar o que a expressão significa, utilizando-a da 
maneira mais conveniente em cada caso para a manutenção das prisões. 

O argumento se manifestou em 94% dos acórdãos. Não somente a expressão 
é usada ipsis litteris, como também surge acompanhada de outros argumentos 
que dela se desdobram: a gravidade em abstrato do delito (presente em 86% da 
amostra); o dano causado pelo tráfico à saúde pública (presente em 60,6%); a 
“periculosidade” inata do traficante (38,6%); a preocupação social causada pelo 
crime (36,7%) e a indução a outros delitos (31,3%). 

O conceito da “garantia de ordem pública” foi, em quantidade considerável 
de casos, equiparado ao suposto “clamor público” que a conduta provocaria. A 
intranquilidade e a insegurança social se fazem, em quantidade considerável de 
acórdãos, motivo suficiente para a manutenção da cautelar. 

(...) A custódia cautelar do paciente se encontra devidamente justificada, 
pois presentes o “fumus comissi delicti” e o “periculum libertatis”, este sob a 
perspectiva da garantia da ordem pública, haja vista que se imputa ao paciente 
a autoria de crime gravíssimo, tráfico de drogas, espécie de crime que vem 
intranquilizando a sociedade, gerando clamor público, estando o Estado de 
São Paulo infestado, em ordem crescente, de crimes desta natureza, que trazem 
insegurança social e ceifam inúmeras famílias. (Habeas Corpus n. 2198377-
24.2016.8.26.0000) (g.n.).

Também é perceptível na amostra a presença de argumentos de cunho moral. 
As preventivas são tratadas pelos magistrados como instrumentos de promoção de 
paz e tranquilidade à “população ordeira”. A oposição entre estas “pessoas de bem” 
e os “traficantes” se ancora na concepção de “personalidade deturpada” atribuída 
aos acusados. Não raramente os magistrados apontam uma “insensibilidade 
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moral” inata aos pacientes, por vezes baseada na existência de antecedentes 
criminais ou na ausência de ocupação lícita e residência fixa, mas não somente 
nisto. Não raramente, o simples fato de o acusado ter supostamente praticado o ato 
(considerando-se a fase ainda inicial da instrução) é suficiente para comprovar uma 
personalidade voltada à criminalidade e merecedora de condenação. 

Tal posicionamento converge diretamente com a gravidade em abstrato do 
delito, argumento utilizado em 86% dos acórdãos. Ela é representada nos votos 
pela alta pena cominada do artigo 33 da Lei de Drogas e pela equiparação a crime 
hediondo. Justifica-se que, se o legislador escolheu punir com maior rigor, há uma 
presunção de ofensividade à ordem pública, provando-se por necessário coibir a 
conduta a partir dos meios mais gravosos. 

Outro ponto decorrente da garantia da ordem pública é o argumento de que 
o tráfico de drogas desencadearia a prática de outros crimes (v.g. patrimoniais) e 
que a prisão preventiva seria instrumento apto a aplacá-los. A cautelar é tomada 
como meio viável para cumprir a função de prevenção especial e geral da pena: 
busca-se a neutralização do acusado à prática de novos delitos e o desestimulo da 
prática a terceiros, mediante pena exemplar. Entretanto, tal concepção estigmatiza 
o acusado como culpado desde o início da instrução, indo na contramão da natureza 
puramente processual da medida.

3.3.2 Tratativa da inconstitucionalidade da vedação de liberdade provisória 

nos crimes de tráfico de drogas:

O segundo eixo argumentativo dos votos parte da vedação de concessão de 
liberdade provisória aos crimes de tráfico presente artigo 44 da Lei 11.343/06. A 
disposição do artigo condizia com a insuscetibilidade de graça, indulto, anistia e 
liberdade provisória ao tráfico de drogas antes prevista no artigo 2º da Lei dos 
Crimes Hediondos (Lei nº 8.072/90). Em 2007, a redação desta lei foi alterada, 
retirando-se o termo “liberdade provisória” do artigo 2º, o que passou a permitir 
revogação de prisão preventiva para tráfico. O texto do artigo 44 da Lei de Drogas, 
no entanto, permaneceu inalterado.

Em 2012, no julgamento do HC 104339, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela 
inconstitucionalidade da expressão “liberdade provisória” do artigo 44. Considerou 
que a vedação é incompatível com a presunção de inocência e o devido processo 
legal, uma vez que a liberdade deve ser a regra do sistema e, a prisão, a exceção, 
decretada de forma fundamentada. Desta forma, a Corte passou a admitir a prisão 
cautelar em tráfico apenas quando concretamente verificado um dos requisitos do 
artigo 312, do CPP. Entretanto, a inconstitucionalidade foi reconhecida de forma 
incidental, o que serve para determinar o parâmetro de julgamento do STF, mas 
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não para vincular os tribunais inferiores. Assim, estes continuaram utilizando da 
proibição do artigo para fundamentar a denegação de liberdade.

Em 2017, o Supremo Tribunal Federal reafi rmou a sua jurisprudência com 
status de repercussão geral no Recurso Extraordinário (RE) 1038925. Quando o STF 
assim decide, uma tese sobre a matéria apreciada é produzida. Isto deve orientar 
Tribunais, Turmas de Uniformização ou Turmas Recursais a uma rediscussão de 
seus julgados, para adequá-los ao entendimento do STF. Porém, também é fato que 
a Repercussão Geral não constitui um precedente vinculante, mas um precedente 
persuasivo.12 Ou seja: há um incentivo de ordem institucional para que seja seguido, 
mas nenhuma obrigatoriedade, signifi cando em muito na prática a manutenção do 
entendimento pré-existente dos tribunais.

A partir deste contexto, parte-se à análise de como os magistrados têm 
usado o artigo 44 da Lei de Drogas nas motivações dos votos.13 Na amostra foram 
percebidos dois tipos de abordagens da inconstitucionalidade do artigo a partir do 
entendimento do STF, como é demonstrado na fi gura 6:

Figura 6. Tratativa da inconstitucionalidade da expressão “liberdade provisória” constante no 
artigo 44 da lei de drogas pelos magistrados nas motivações dos acórdãos

O primeiro tipo de abordagem, presente em 57% dos casos, é a de 
rejeição do entendimento do STF: uma vez que o reconhecimento se deu de forma 
incidental, falta força vinculante. Assim, consideram que a vedação imposta pelo artigo 
é constitucional, sendo sufi ciente para permitir por si só a denegação da liberdade, 
como estrito cumprimento de determinação legal:

Outrossim, mesmo com o advento da Lei nº 12.403/11, o réu não faz jus à liberdade 
provisória, com base no art. 44, da Lei nº 11.343/06, que veda expressamente 
a aludida benesse ao indiciado por tráfi co de drogas. Destaco, por oportuno, que 
a declaração de inconstitucionalidade do dispositivo legal supramencionado 
foi lançada no HC 97.256, pelo Supremo Tribunal Federal, de forma incidental. 
Portanto, não vincula os tribunais inferiores, além de o julgamento ter se dado 
por maioria apertada. (Habeas Corpus nº 2246189-62.2016.8.26.0000 – Grifos 
nossos) 

12.  LANA, Natalia Pereira. Os objetos da reforma do Judiciário à luz dos debates legislativos..., p. 20.
13.  O recorte temporal dos julgados analisados coincide com o marco de reconhecimento incidental pelo Supremo 
da inconstitucionalidade da expressão “liberdade provisória” do artigo 44 da Lei de Drogas.
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Também foi possível perceber que os magistrados ainda associam a 
inafiançabilidade do crime com a impossibilidade de concessão de liberdade 
provisória. Ou seja: a retirada da expressão “liberdade provisória” do artigo 2º 
da Lei de Crimes Hediondos não chegou a interferir no entendimento sobre a 
vedação de livramento provisório. Além disso, em alguns votos a declaração de 
inconstitucionalidade feita pelo STF foi, inclusive, considerada errônea. O excerto 
abaixo exemplifica – pontua-se que o entendimento é “flagrantemente minoritário” e 
que a verdadeira inconstitucionalidade é permitir a liberdade provisória para tráfico:

Em caso de tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, não cabe a concessão 
de liberdade provisória ou fiança. O impedimento não decorre de interpretação, 
disto ou daquilo, mas do escorreito cumprimento de texto expresso de lei que 
veda a concessão desse benefício. É que o artigo 44 da nova Lei de Tóxicos 
determina. (...) A pretexto de garantir a constitucionalidade de um entendimento 
particular e flagrantemente minoritário, pratica-se uma escancarada 
inconstitucionalidade. (Habeas Corpus nº 2000480-85.2016.8.26.0000 – Grifos 
nossos).

A segunda forma de abordar a inconstitucionalidade, presente em 43% dos 
acórdãos, consiste em aceitar como válido o entendimento do STF, mas declarar 
que, no caso concreto, subsistiram as condições necessárias à decretação da 
preventiva, de acordo com os requisitos dispostos no artigo 312, CPP (que é 
hipótese aceita pelo Supremo).

Muito embora o Plenário do Supremo Tribunal Federal, na sessão de 10 de 
maio de 2.012, tenha declarado a inconstitucionalidade do referido dispositivo 
legal, (...) a manutenção da restrição à liberdade do réu por imperativo de 
ordem procedimental não é excluída, de per si, da ordem constitucional vigente, 
sendo admissível quando presentes os requisitos previstos no artigo 312, 
do Código de Processo Penal, o que ocorre in concreto. (Habeas Corpus nº 
0009815-65.2016.8.26.0000 – Grifos nossos).

No entanto, o que se percebe nestes casos é que, mesmo reconhecido o 
entendimento do Supremo, a justificativa de que a preventiva se faz necessária no 
caso concreto é comumente apresentada de forma genérica, sem fundamentação 
expositiva da necessidade concreta da medida. 

4 |  CONCLUSÕES

Pode-se concluir que o perfil dos presos em flagrante por tráfico é composto 
majoritariamente por homens, primários, que receberam assistência jurídica da 
Defensoria Pública. Em geral, os acusados trazem consigo de um a três tipos de 
droga, majoritariamente maconha, cocaína e crack e, em média, as quantidades 
apreendidas não se revelaram muito altas. O perfil geral do acusado é, portanto, 
o do pequeno traficante, que compõe o baixo escalão do mercado de drogas. 
Entretanto, é notório que o tratamento dos magistrados com os casos em que se 
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apreendeu pequenas porções não se diferenciou significativamente dos com quem 
foram encontraram grandes quantidades de droga. 

Isto porque, em primeiro lugar, sempre são usados elementos que não os 
relacionados às quantidades de entorpecentes para a caracterização da conduta 
como tráfico: o fato da droga ter sido ou não encontrada com o paciente, a “atitude 
suspeita” do acusado, a presença de dinheiro (independentemente da quantia), 
o local do flagrante (seja ele em via pública, local fechado ou veículo). Qualquer 
elemento pode ser utilizado para justificar a manutenção da cautelar. Até mesmo 
a presença de condições pessoais favoráveis – residência fixa, ocupação lícita, 
primariedade e bons antecedentes – se mostraram irrelevantes para convencer os 
julgadores da desnecessidade da preventiva. 

Em segundo lugar, porque os argumentos das turmas julgadoras, 
independentemente das circunstâncias concretas, invariavelmente perpassam pela 
vagueza semântica da “garantia da ordem pública”. Essa expressão, presente no 
artigo 312, CPP, dá grande discricionariedade aos julgadores para que decidam 
subjetivamente quais motivos são suficientes para justificar a manutenção da cautelar. 
A proteção da saúde coletiva, os vícios causados aos usuários, a periculosidade do 
acusado de tráfico, a possibilidade de fomentar outros delitos – todos são motivos 
abstratos que recebem status de legalidade, uma vez que ancorados na expressão 
“garantia da ordem pública”. 

Como desdobramento disto, a gravidade do delito – não in concreto, mas 
abstrata – tem força argumentativa tal como se estivesse expressamente positivada 
no Código de Processo Penal. Isso porque, ancorada na percepção social que se 
faz do delito – ou na percepção subjetiva do julgador a respeito dele –, o fato de o 
tráfico ser “grave” justifica automaticamente o aprisionamento cautelar. Como bem 
aponta BARATTA (1999), uma imagem de crise de ordem pública se transmite à 
opinião popular de tal forma que esconde a política de deterioração do Estado de 
Direito e a gestão autoritária que se faz da própria sociedade14. 

Todo esse cenário aponta para a inevitável conclusão de que a prisão preventiva 
é a regra em tráfico de drogas, e não a exceção. Ela tem servido como instrumento 
de antecipação da punição: aquele que é enquadrado na figura de traficante logo 
no flagrante pelos policiais (ou selecionado como tal), pode tomar como certeira 
sua condenação, que já começa a produzir efeitos desde a decretação da prisão 
preventiva.

A suposta busca por preservação das garantias constitucionais e pela redução 
da criminalidade podem ser funções declaradas de política criminal, porém não se 
concretizam no sistema de justiça penal brasileiro. O que existe, de fato, é uma 
“democracia autoritária”, em que se aumenta cada vez mais a barreira que divide 
14. Alessandro Baratta, Criminologia Crítica e Crítica do Direito Penal, p. 195. 
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“a população garantida da zona sempre mais vasta da população marginalizada e 
excluída da dinâmica oficial de trabalho”15. Como bem aponta CARVALHO (2016), 
pela criação da categoria do traficante como “inimigo” interno da sociedade, 

Deflagra-se no senso comum dos juristas e do homem de rua (every day theories) 
a ideia de políticas públicas de segurança pautadas pela lógica beligerante de 
eliminação dos incômodos. A ação conjunta dos mecanismos de salvaguarda 
pública (agências de punitividade) adquire, neste contexto, legitimidade na qual 
inexistem limites ou barreiras legais a respeitar.16

Da maneira como o sistema funciona, só há a retroalimentação da criminalidade. 
Etiqueta-se aqueles a quem quer considerar criminosos, o cárcere termina por 
estigmatizá-los e diferenciá-los da “sociedade de bem” e, em se tratando de tráfico, 
os condenados tendem a retornar à pratica como forma de subsistência (e não 
raramente, como forma de manutenção do próprio vício em entorpecentes)17. 
Assim, a questão das drogas permanece inabalável, uma vez que a punição só 
atinge a ponta do iceberg, que são os pequenos traficantes, personagens fungíveis 
– prende-se um hoje, substitui-se facilmente amanhã por outro, que executará a 
mesma função. 

Faz-se então mais do que urgente a adoção de medidas de política criminal 
que busquem a minimização da ação desmedida do poder punitivo, mediante a 
aplicação de uma criminologia da praxis18. É o que se pretende a partir das duas 
seguintes propostas, que podem se mostrar viáveis à redução do encarceramento 
pelo resultado obtido na pesquisa empírica. 

4.4 Alternativas de política criminal de drogas 

4.4.1 O reconhecimento por Súmula Vinculante da inconstitucionalidade da 

vedação à liberdade provisória

A primeira proposição se relaciona com a flagrante inconstitucionalidade 
da vedação à liberdade provisória presente no artigo 44 da Lei 11.343/06. Como 
se percebeu no ponto 3.4.2 deste trabalho, a vedação presente no artigo ainda 
é utilizada como fundamentação para a não revogação das prisões preventivas, 
alegando-se escorreito cumprimento de texto expresso de lei.

Também como destacado neste ponto, apesar de o Supremo Tribunal Federal 
ter entendido que a vedação presente no artigo é inconstitucional, o entendimento 
não é obrigatório em relação aos tribunais inferiores. Se a inconstitucionalidade do 
artigo fosse vinculante, pelo menos nos casos em que os magistrados rejeitaram 
o pronunciamento do STF por não ser obrigatório (que são 57% da amostra), este 
15.  Ibidem, p. 196. 
16. Salo de Carvalho, A política criminal de drogas no Brasil..., p. 378. 
17.  Ibidem, p. 138. 
18.  Vide Salo de Carvalho, A política criminal de drogas no Brasil..., p. 382. 
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argumento não poderia ser utilizado para a manutenção da prisão preventiva. 
Uma forma viável de se alcançar esse objetivo é transformação do entendimento 

em Súmula Vinculante, instrumento previsto no artigo 103-A da Constituição Federal 
e que tem poder de obrigar os demais órgãos do judiciário a adotarem o conteúdo 
disposto pelo entendimento do STF, afastando o caráter de mera orientação.

A finalidade do instrumento, prevista no parágrafo 1º do artigo citado, se 
encaixa perfeitamente na questão aqui em apreço: a validade, a interpretação e 
a eficácia de norma (artigo 44 da Lei de Drogas) da qual haja controvérsia atual 
entre órgãos judiciários (inconstitucionalidade da expressão “liberdade provisória” 
reconhecida pelo STF e não considerada pelos tribunais inferiores, a exemplo do 
TJ-SP) e que acarrete grave insegurança jurídica. 

Por mais que tal medida não seja suficiente para brecar a decretação 
desenfreada de prisões preventivas em tráfico, ao menos cessaria o uso de um de 
seus argumentos mais relevantes, retirando da justificativa o status de legalidade 
que atualmente é conferida pela regra do artigo 44 da Lei 11.343/06.

4.5 A necessidade da descriminalização do porte para uso pessoal 

Durante a análise da amostra, restou claro que as quantidades das drogas 
apreendidas em regra não se mostraram elevadas. Em mais da metade dos casos 
as quantidades de maconha permaneceram entre 5 e 100 gramas, as de cocaína 
entre 0,6g e 30g, e as de crack não ultrapassaram 25 gramas. 

Poderia se dizer que, se houvesse a adoção de critérios mais objetivos para a 
determinação de quanto de droga é necessário para caracterizar a conduta como 
tráfico, a grande quantidade de prisões preventivas da amostra seria minimizada. 
Porém, essa é uma resposta eficiente apenas na aparência. 

Como é perceptível pela leitura dos julgados, invariavelmente são utilizados 
elementos não relacionados às quantidades para a caracterização da conduta 
como tráfico. Estes critérios permaneceriam independentemente da adoção de 
quantidades que diferenciassem essa conduta do porte para consumo pessoal. 
Além disso, a mera estipulação de critérios quantitativos se partiria precipuamente 
da diferenciação estigmatizada entre traficantes e usuários, que na prática não 
se revela assim tão óbvia, mas sim meramente circunstancial. Como bem aponta 
SHIMIZU e CACICEDO, 

Nas prisões, o que se verifica é que a pessoa presa por tráfico, quase 
invariavelmente, é usuária de drogas que, seja para sustentar o próprio uso, 
seja pela precariedade socioeconômica, acaba se envolvendo pontualmente na 
mercancia, ocupando os estratos mais baixos do negócio.19

19. Bruno Shimizu e Patrick Cacicedo, Crítica à estipulação de critérios quantitativos objetivos para diferenciação 
entre traficantes e usuários de drogas: reflexões a partir da perversidade do sistema penal em uma realidade mar-
ginal. 
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Outro ponto importante é que, pela observação de experiências internacionais, 
fica claro que as quantidades estipuladas, em regra, não são realistas e acabam 
por gerar o efeito oposto, de aumento da repressão. É o que aconteceu no caso da 
Rússia e do México, em que as quantias estipuladas para diferenciar o tráfico da 
posse para consumo pessoal foram tão pequenas que se tornaram insignificantes, 
sujeitando à pena até os que antes não seriam enquadrados como traficantes20. 

Assim sendo, pela seletividade estrutural, a simples adoção deste critério 
poderia perpetuar a criminalização daqueles que são mão de obra descartável ao 
tráfico, sem atingir a intocabilidade dos “traficantes empresários”, que são uma 
“figura social e geograficamente distante das periferias, que lucra e investe no 
mercado de drogas a partir de operações financeiras e logísticas”.21 

O que parece ser mais efetivo, portanto, é a descriminalização da posse de 
drogas para uso pessoal. A posse para consumo, em nível mundial, é responsável 
por 83% de todos os delitos envolvendo drogas.22 A descriminalização se mostra 
como a alternativa que mais traria impacto na redução do encarceramento em São 
Paulo e, também, em âmbito nacional.23 

Não se pretende, por meio dessa alternativa, ignorar a questão do uso 
problemático de drogas. Porém, duas ressalvas se fazem necessárias. A primeira é 
que questões como o tratamento da dependência a drogas são assunto de saúde 
pública, que não podem ser resolvidos pela justiça criminal. A segunda ressalva é 
que, ao contrário do senso comum, tem se evidenciado na realidade internacional 
não haver ocorrência de nenhum aumento significativo no consumo de drogas nos 
países que adotaram respostas não punitivas ao consumo.24

Por fim, é importante ressaltar que nenhuma dessas proposições são respostas 
prontas ao problema da guerra às drogas em São Paulo ou no Brasil. Elas são, em 
verdade, tentativas de desestímulo ao uso sem critério da prisão preventiva em 
tráfico de drogas e, consequentemente, tentativas de redução do encarceramento. 
Porém, também é fato que por meio de reformas combinadas na política criminal 
de drogas é possível sim a redução dos danos da guerra às drogas. É por meio de 
alternativas assim que se poderá brecar o punitivismo estatal e, consequentemente, 
diminuir as mazelas que vêm assolando o sistema de justiça penal brasileiro. 

20. Vide Comissão Global de Política sobre Drogas, Avanços na reforma..., p. 20. 
21. Bruno Shimizu e Patrick Cacicedo, Crítica à estipulação de critérios quantitativos objetivos...
22. Penal Reform International (2016), Global Prison Trends 2015: Drugs and Imprisonment,…
23. Neste sentido, vale lembrar o que aponta Salo de Carvalho: “(...) não ocorreu processo de descriminalização 
do porte para consumo pessoal de drogas. O art. 28 da Lei de Drogas mantém as condutas dos usuários crimina-
lizadas, alterando apenas a sanção prevista, impedindo, mesmo em caso de reincidência (art. 28, §3º) a pena de 
prisão”. (CARVALHO, 2016, p. 161).  
24. Comissão Global de Política sobre Drogas, Avanços na reforma..., p. 13. 
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