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DEFENSOR PUBLICO DO ESTADO DO ACRE
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A IMPOSSIBILIDADE DA PRISAO TEMPORARIA NO DELITO DE TRAFICO ILICITO DE SUBSTANCIAS
ENTORPECENTES E DROGAS AFINS EM FACE DA LEI 11.343/06

1.0 — Consideracgdes iniciais

E imperioso destacar, logo no inicio, a diferenca entre os modos de interpretacdo restritiva, extensiva,
analdgica e a forma de integracdo da lei conhecida como analogia. Isso tudo para que se possa verificar
qgual das modalidades de interpretagdo ou de integracdo devera ser utilizada pelas Leis 11.343/06 e
7.960/89. Em outro momento, analisar-se-a a prisdo temporaria, 0s pressupostos para a sua decretagéo, 0s
seus prazos nos diferentes crimes e as suas hip6teses de cabimento dentro do ordenamento juridico
constitucional brasileiro.

A partir dessas premissas, serdo analisadas as circunstancias e 0s motivos da impossibilidade e
inconstitucionalidade da prisdo temporaria no crime de tréfico ilicito de substancias entorpecentes e drogas
afins em decorréncia da Lei Antitéxicos n°. 11.343, de 23 de agosto de 2006. Desta forma, qualquer decisao
em sentido contrdrio constitui um ato de abuso de autoridade por notéria violacdo aos principios da
legalidade, da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade, entre outros. Ademais, pensar de forma

diversa é admitir a analogia in malam partem no hodierno Direito Penal brasileiro!

2.0 — Interpretagdo restritiva, extensiva, analdgica e a analogia

A interpretagdo da lei pode-se dar quanto ao sujeito, meio ou resultado. No que tange a este dltimo, a
interpretacdo poderd ser extensiva ou restritiva. Assim, a lei podera padecer do vicio de excesso ou do
defeito, ou seja, em alguns casos, a lei vai dizer mais do que pretendia (plus dixit quam voluit), em outros,
dird menos do que queria (minus dixit quam voluit). Diante disso, cabe ao intérprete aplicar a lei sem os

seus vicios aos casos concretos.

Quando a lei diz mais do que queria dizer, o seu intérprete deve Ihe dar o menor alcance possivel. Desta
maneira, ha uma interpretacéo restritiva, pois vai haver uma restricdo quanto a real extensdo da norma.
Como exemplo, cita-se o inciso Il do artigo 28, do Estatuto Substancial Penal Brasileiro que trata tanto da
embriaguez voluntaria quanto da culposa. Assim, apesar de mencionar estas modalidades de embriaguez, o
dispositivo em tela ndo se referiu a embriaguez patoldgica que estd prevista no caput do artigo 26 do

mesmo diploma legal. >
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Em outros casos, se a lei disser menos do que pretendia dizer, deve-se ampliar o seu sentido/alcance, ou
seja, devera ser feita uma interpretacao extensiva. Como ocorre, por exemplo, com o crime de bigamia,
previsto no artigo 235 do Cadigo Penal Brasileiro, pois o legislador quando incriminou tal delito também
procurou vedar de forma implicita a poligamia. Desta maneira, se existe uma norma penal incriminadora

proibindo a bigamia ndo é necessario uma outra para coibir a poligamia.

No que tange a interpretacdo analdgica, a primeira observacdo que deve ser feita € que ndo se pode
confundi-la com a analogia, pois enquanto esta Ultima é forma de integracdo, aquela € um método de
interpretacdo. Ademais, a interpretacdo analdgica s6 ir4 ocorrer por mandamento expresso da lei. Como
exemplo, pode-se citar o artigo 121, § 2°, Ill, do Estatuto Penal patrio que traz uma modalidade qualificada
de homicidio se for cometido “[...] com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio

insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum”.

Diante da leitura feita acima € facil constatar que existe uma grande similitude da interpretacdo anal6gica
com a interpretacao extensiva, pois esta Ultima amplia o &mbito de atuacéo da lei com o escopo de abarcar
situagbes ndo mencionadas expressamente pela propria lei, mas que deveriam ter sido previstas. A
diferenca basilar € que a lei em seu texto normativo estabelece os casos em que a interpretacdo analdgica
ird ocorrer, pois a vontade do legislador é alcancar casos semelhantes aqueles regulados pela norma penal

incriminadora.

O artigo 4°, da Lei de Introdug&o as normas do Direito Brasileiro, alude que se “[...] a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito”. Desta forma,
mesmo que hdo exista uma norma expressa regulando determinada situagdo, o magistrado ndo podera se

omitir e devera suprir a lacuna legal por meio da analogia.

O importante é que se perceba que é defeso a analogia para prejudicar o réu em decorréncia do principio
da legalidade. Sendo assim, pode-se analisar a analogia em Direito Penal sob duas perspectivas: a
analogia in bonam partem e a analogia in malam partem. 3

A analogia in bonam partem é admitida no moderno ordenamento juridico penal constitucional brasileiro,
pois é benéfica ao préprio agente. Em sentido contrario, a analogia in malam partem prejudica o réu e por

conta disso é terminantemente proibida em um Estado Democratico de Direito.

Por fim, é importante salientar que quando uma regra restringe direitos ndo se admite interpretacao
extensiva e nem analdgica e quiga analogia. A Unica modalidade de interpretacdo admitida € a restritiva,
pois ndo se pode ampliar em nenhuma hipo6tese o alcance de uma norma que tem o escopo de prejudicar o
réu. E o que acontece, por exemplo, com a Lei de prisdo temporaria ao estabelecer diversos crimes em que
tal modalidade de prisdo cautelar sera admitida. Assim, s6 nestas hip6teses € que poderd ocorrer a

decretacao da prisdo tempordaria.
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Sendo assim, no caso citado acima a Unica interpretacdo viavel e permitida no hodierno sistema penal
patrio em consonancia com a Carta Constituicdo brasileira € a restritiva, pois tal norma (Lei 7.960/89)

estabelece restricbes as garantias individuais dos cidadaos, sobretudo a liberdade de locomocao.

3.0 — A prisdo temporaria, sua decretagao e o seu prazo legal

A prisdo temporaria ndo esta prevista no Cédigo de Processo Penal e, sim, na Lei 7.960/89, responsavel
pela sua instituicdo no ordenamento juridico penal brasileiro com o fito de eliminar a prisdo para
averiguacao presente a época ditatorial. Esta modalidade de prisdo é medida de carater cautelar cabivel tdo
somente no inquérito policial4, podendo ser decretada pelo magistrado apenas por meio de despacho
fundamentado, no prazo méaximo de 24 (vinte e quatro) horas, contados a partir do recebimento do pedido
da autoridade policial competente através da representacdo ou por meio de requerimento ofertado pelo
representante do Ministério Publico nos crimes de acdo penal publica. Assim, nem mesmo o juiz de oficio
podera decretéa-la.

O prazo desta medida de carater excepcional é de até 5 (cinco) dias, podendo ser prorrogavel por uma
Unica vez, por igual periodo, mas desde que se comprove a sua real necessidade. Contudo, nos crimes
hediondos, no tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na pratica da tortura e no terrorismo, o0 prazo

passa a ser até de 30 (trinta) dias, podendo ser prorrogével por igual periodo se necessério.

Colaborando com o0 exposto acima, o artigo 2° da Lei de prisdo temporéaria, alude que ela serd “[...]
decretada pelo Juiz, em face da representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério
Publico, e tera o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade”. O § 3°, do artigo 2°, da Lei 8.072/90, aduz que a prisdo temporaria nos crimes previstos na
Lei 7.960/89 somados aos delitos hediondos, estabelecidos no artigo 1°, da Lei 8.072/90, ao terrorismo, a
pratica de tortura e ao trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, “[...] tera o prazo de trinta dias,

prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade”.

4.0 — Hipoteses de cabimento da prisdo temporaria pela lei 7.960/89

Em decorréncia de ser uma medida de carater cautelar, a prisdo temporaria depende para a sua
configuracao do fumus boni juris e do periculum in mora. O periculum in mora esta presente nos incisos | e
I, do artigo 1°, da Lei 7.960/89. No inciso I, existira tal medida cautelar de natureza excepcional “[...] quando
imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial”, pois sem essa medida o inquérito ndo podera ser

concluido nos diversos prazos legais estabelecidos pelo ordenamento juridico brasileiro. Ja no inciso I, tera

* O momento oportuno para a decretagéo da prisdo temporaria é no decorrer do inquérito policial, pois caso a ac&o penal ja tenha sido
proposta a medida adequada serd a prisdo preventiva. Contudo, como o inquérito policial é um procedimento administrativo
dispensavel para que a denuncia seja oferecida, pode-se decretar tal modalidade de prisdo cautelar com fundamento em pegas de
informacdo que embasem o oferecimento da dendncia. Assim, desde que exista uma investigacdo anterior a agdo penal, esta
modalidade de prisdo podera ser decretada a pedido do representante do Parquet ao juiz, mas desde que atendido todos os requisitos
legais. S6 quando existir inquérito policial é que a autoridade policial podera representar ao magistrado para a decretacdo da prisao
temporaria, porém antes do juiz se pronunciar o Ministério PUblico sera ouvido para verificar a presenca do fumus boni juris e do
periculum in mora no caso concreto.



lugar a prisdo temporaria “[...] quando o indiciado n&o tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade”, pois o simples fato do indiciado ndo possuir uma
identificacdo ou entdo residéncia fixa pode dificultar as investigacdes da policia judiciaria em possiveis

diligéncias realizadas na fase inquisitorial.

O fumus boni juris é representado pelo inciso Ill, da Lei de prisdo temporéria, ao estabelecer uma possivel

autoria ou participacao do indiciado nos seguintes delitos:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) seqliestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 8§ 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus 8§88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e paragrafo Unico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela
morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cdodigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n°® 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de
sua formas tipicas;

n) tréfico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

Neste aspecto, a legislacao é taxativa, uma vez que, além de aludir em qual crime é possivel a decretagao
da prisdo temporaria, também indica o artigo e a respectiva lei. Faz mister salientar que a alinea h, do artigo
citado acima estd expressamente derrogada (revogacdo parcial)®, pois a lei 11.106/05 retirou o rapto
violento do sistema juridico penal brasileiro. No que tange a alinea n, do mesmo dispositivo legal, que traz o
crime de trafico de drogas e, ainda a lei de prisédo temporaria ndo deixa de mencionar o artigo e a lei a que
esta se referindo (artigo 12 da Lei 6.368/76), conforme ja foi dito, é notdrio constatar a sua derrogagéo tacita
pela Lei 11.343/06 que revogou as Leis 6.368/76 e 10.409/02.

Por fim, cumpre ressaltar que, por previsdo expressa da Lei de prisdo temporaria, estd vedada tal
modalidade de prisédo cautelar para as contravengfes penais e para os crimes culposos, pois todos os

delitos previstos em lei estdo estabelecidos na modalidade dolosa.

Ante o exposto, para se decretar a prisdo temporaria devem estar presentes o inciso | ou Il, ou ambos,
cumulado com o inciso lll, todos do artigo 1°, da Lei 7.960/89, perfazendo, assim, os requisitos de qualquer
medida cautelar que sao: o fumus boni juris e o periculum in mora. A Lei 11.343/06, no que tange ao tréafico

de drogas retirou o fumus boni juris da medida cautelar, dai o motivo da impossibilidade de sua decretacao.

® E importante recordar que a revogacao pode ocorrer de forma expressa ou tacita e de maneira total ou parcial. Quando existe uma
lei que revoga a anterior a revogacdo devera ser entendida como expressa, pois uma norma posterior revogou em seu proprio texto a
anterior. Porém, se uma norma nova se tornar incompativel com a anterior, analisando o0 caso concreto e 0s principios gerais do
direito, pode-se declarar a sua revogacdo de forma tacita. Por fim, cumpre ressaltar que quando a revogacéo é total de uma lei ha a
ab-rogacdo, mas se for parcial havera a derrogacdo. Da mesma forma, tanto a ab-rogagdo quanto a derrogacdo podem ocorrer de
forma expressa ou tacita.



5.0 — A impossibilidade da priséo temporaria no crime de trafico ilicito de substancias entorpecentes

e drogas afins

Por inimeros argumentos, a prisédo temporaria é entendida, por parte da doutrina, como inconstitucional,
mas, com a entrada em vigor da Lei 11.343/06, no caso do tréfico ilicito de substancias entorpecentes e

drogas afins, tornou-se ilegal, ilegitima, desproporcional, desnecessaria e arbitraria.

Assim sendo, apesar de parcela significativa da doutrina julgar tal medida de natureza cautelar e carater
excepcional inconstitucional, ela ainda continua a existir no ordenamento juridico brasileiro. Todavia, nao
mais nas 14 (quatorze) hipoteses estabelecidas pelo inciso Ill, do artigo 1°, da Lei 7.960/89, mas somente
em 12 (doze) modalidades, pois o delito de rapto violento foi retirado do ordenamento juridico nacional pela
Lei 11.106/05, conforme ja foi visto no decorrer deste artigo, e o trafico de drogas passou a ser regido pelo
artigo 33 da Lei 11.343/06 e ndo mais pelo artigo 12 da Lei 6.368/76.

Cumpre analisar os argumentos que a doutrina utiliza para propugnar a inconstitucionalidade de tal medida
cautelar, pois assim poderdo ser cumulados tais argumentos com os trazidos pela Lei 11.343/06,

fulminando, desta forma, a prisdo temporaria em caso de trafico de drogas.

O primeiro argumento utilizado em favor da inconstitucionalidade de tal medida excepcional é que a sua
criacdo se deu por meio da Medida Provisoria n° 111, ou seja, o Poder Executivo, por meio de Medida
Provisoéria, legislou sobre Direito Penal e Processual Penal, matéria que é de competéncia exclusiva da

Unido e, portanto, deveria ter sido criada pelo Congresso Nacional.

O Direito Penal é matéria adstrita a Unido que legisla através de lei ordinaria, pois o artigo 62, §1°, b, da
Carta Magna, proibe a edicdo de medidas provisorias atinentes a matéria criminal, estabelecendo que “ [...]
€ vedada a edigdo de medidas provisorias sobre matéria relativa a direito penal.” Todavia, o Estado, através
de diversos outros atos legislativos pode legislar sobre matéria penal, desde que ndo estabeleca os
preceitos primario e secundario atinentes a norma penal incriminadora e somente se a medida estabelecida
for favoravel ao agente. E o que acontece, por exemplo, com a comutacdo de penas e com o indulto que

sdo da competéncia do chefe do Poder Executivo Federal por meio de decreto.

Paulo Rangel, colaborando com o que foi dito acima, entende que a Lei 7.960/89 “ [...] traz um vicio de
iniciativa que nao é sanado com a conversao da medida em lei. Ha flagrante inconstitucionalidade por vicio

formal, qual seja: a iniciativa da matéria”.®

Outro argumento em desfavor da prisédo temporéaria esta ligado ao principio da presuncédo de inocéncia, pois

€ inadmissivel que o Estado prenda um individuo para depois realizar as investigacdes. Diante disso,

Tourinho Filho assegura a inconstitucionalidade da priséo temporaria aduzindo que:

[...] em face do principio de que ninguém pode ser considerado culpado enguanto n&o
transitar em julgado a sentenca penal condenatéria, elevado a dogma constitucional, ndo
faz sentido restringir-se a liberdade ambulatéria do cidaddo sem a demonstracédo de sua
real necessidade. Sob este aspecto ela é supinamente inconstitucional.”

® RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen-Juris, 2003, pag. 643.
"TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 3° volume, 25° ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, pag. 467.



Por fim, também serd revestida de inconstitucionalidade a prisdo temporaria quando ndo possua a
existéncia cumulativa do fumus boni juris (prevista no inciso Ill, do artigo 1°, da Lei 7.960/89) e do periculum
in mora (incisos | e/ou Il do artigo 1°, da Lei de Prisdo Temporaria). E por falta do fumus boni juris que a
prisdo temporaria, no caso de tréafico ilicito de substancias entorpecentes e drogas afins, esta prejudicada
no hodierno Direito Penal brasileiro.

Diante do exposto, apds analisar os principais argumentos contrarios a prisao temporaria, cumpre verificar a
impossibilidade da sua decretacdo no delito trafico de drogas. A Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006,
entrou em vigor no ordenamento juridico nacional com o objetivo principal de retirar o usuario de substancia
entorpecente como problema de seguranga publica e coloca-lo como uma questdo de salde publica.
Ademais, ela tenta modificar o tratamento que é dado ao dependente de entorpecente, pois ndo se pode

equiparar o usuario com outros individuos de maior periculosidade, tais como os traficantes.

No caput do artigo 28 da respectiva lei e nos seus incisos I, Il e lll, existe a previsdo de que a pessoa
encontrada com uma substancia entorpecente para consumo préprio devera se submeter a uma medida de
conteddo educativo, adverténcia sobre as conseqiiéncias das drogas ou prestar servigos comunitarios.
Percebe-se que ha uma suposta saida da esfera penal tradicional. A solucdo gira em torno de medidas

sécio—educativas de cunho terapéutico e adstrita a outros ramos do Direito.

Contudo, para assegurar o “[...] cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos I,
Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a: | -

admoestacéo verbal; Il - multa.” E o que afirma o artigo 28, §6°, da referida Lei.

Assim, é facil constatar que qualquer descumprimento relacionado a tais medidas ndo possuira o condao de
privar o individuo usuario de substancia entorpecente da sua liberdade. Tudo isso em decorréncia do
principio da alteridade, pois ninguém podera ser punido por praticar mal a si mesmo. O correto € que 0
usuério ndo fosse submetido a nenhuma modalidade de pena. Muito embora esta lei seja mais benéfica ao
usuéario que as anteriores, o legislador penal brasileiro perdeu uma boa oportunidade de descriminalizar a
guestdo do consumo pessoal de substancias ilicitas. Desta maneira, se o objetivo era colocar 0 usuario
como problema de saude publica s6 foi conseguido em parte, pois conforme afirma Bianchini:

A questdo mais importante, no entanto, parece ndo ser abordada com muita frequéncia:
dificuldade de transito, para os dependentes, até os meios de tratamento adequado. A
ameaca de pena que recai sobre ele cria um distanciamento, gerado por desconfianca entre
dependentes e agente de satde.?

Ademais, esta lei ndo possui nenhuma incidéncia pratica em relacdo aos usuarios de drogas. Pode-se citar
o exemplo de um dependente de substancia ilicita que se recuse a cumprir as exigéncias previstas nos
incisos Il e Ill, do artigo 28, da Lei 11.343/2006. O que o magistrado podera fazer? Duas possibilidades
sucessivas: fazer uma adverténcia solene pelo ndo cumprimento das medidas estabelecidas nos

respectivos incisos e, por fim, estabelecer uma multa.

8 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, pag. 137.



A grande questéo reside na seguinte pergunta: sera que a finalidade do Direito Penal é estabelecer multas?
A resposta negativa se imp0e, pois para estes casos existem outros ramos do direito, tais como: o Direito
Civil, o Direito Administrativo, entre outros.

Esta lei é revestida de muitas outras incronguéncias, pois pode-se citar que devido a maior parte dos tipos
penais previstos na Lei de Toéxicos serem formados por normas penais em branco, terdo que ser
complementados pela Resolu¢cdo RDC n. 26, de 15 de fevereiro de 2005, a qual atualizou a Portaria n.
344/98. Entretanto, o legislador patrio esqueceu dessa atualizagdo e no artigo 66, da Lei 11.343/06, passou

a fazer mencao somente a Portaria 344, de 12 de maio de 1998, esquecendo a sua respectiva atualizacao.’

Desta forma, percebe-se que, em muitos aspectos, a atual Lei de Toxicos é falha. Bastaria que o legislador
tivesse previsto o prazo de forma expressa da prisdo temporaria na Lei 11.343/06 para que ela efetivamente
ocorresse. Enquanto isso ndo acontece, qualquer prisdo temporaria, no caso de trafico de drogas, sera
ilegal, pois, em Direito Penal, ndo € admitida a analogia in malam partem, uma vez que a Lei de prisdo

temporéria faz mencédo de forma expressa ao artigo 12 da Lei 6.368/76 e nédo ao artigo 33 da Lei 11. 343/06.

6.0 — Consideracdes finais
Diante de todo o exposto, é facil extrair as seguintes conclusdes sobre o tema abordado:

| — Quando uma norma penal incriminadora restringir direitos ndo se admite interpretacdo extensiva, nem
analdgica e quica analogia. A maneira mais viavel de se interpretar tais normas € por meio da interpretacao

restritiva;

Il — A prisdo temporaria apesar de inUmeras manifestacdes doutrindrias pela sua inconstitucionalidade
continua a existir no sistema normativo brasileiro, porém tal medida cautelar de natureza excepcional ndo
podera ocorrer em face do trafico de drogas, pois a Lei 7.960/89 é taxativa ao elencar entre os delitos
autorizadores de tal medida o artigo 12, da Lei 6.368/76 e ndo o artigo 33, da Lei 11.343/06. Desta forma,
como em Direito Penal ndo é admitida a analogia in malam partem, resta a impossibilidade da aplicacdo
desta modalidade de prisdo cautelar, uma vez que foi retirado o fumus boni juris do inciso lll, do artigo 1°, da

Lei de prisdo temporaria no que tange ao tréafico ilicito de substancias entorpecentes e drogas afins!
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