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AUTOR: MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

ACUSADO: LUCAS DA SILVA FEIJO

DESPACHO/DECISÃO

Trata-se de ação penal aforada pelo MINISTÉRIO PÚBLICO contra Lucas da
Silva Feijó, pela prática, em tese, da infração penal prevista no art. 28 da lei 11.343/2006.

Sobre a conduta prevista no dispositivo supramencionado, o Supremo Tribunal
Federal - STF firmou o entendimento de que não comete infração penal quem  “adquirir,
guardar, tiver em depósito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal”, a
substância  cannabis sativa, limitada à quantia de 40 g  ou seis plantas-fêmeas,  conforme
decisão proferida no Recurso Extraordinário (RE) 635659, com repercussão geral (Tema
506):

(…)  O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, apreciando o tema 506 da
repercussão geral, deu provimento ao recurso extraordinário, para  i) declarar
a  inconstitucionalidade, sem redução de texto, do  art.  28  da  Lei  11.343/2006, de modo a
afastar do referido dispositivo todo e qualquer efeito de natureza penal, ficando mantidas,
no que couber, até o advento de legislação específica, as medidas ali previstas, vencidos os
Ministros Cristiano Zanin, André Mendonça, Nunes Marques, Dias Toffoli e Luiz Fux; e ii)
absolver o acusado por atipicidade da conduta, vencidos os Ministros Cristiano Zanin, André
Mendonça, Nunes Marques e Luiz Fux. Não votou, no mérito, o Ministro Flávio Dino,
sucessor da Ministra Rosa Weber, que já havia proferido voto em assentada anterior. Em
seguida, por maioria, fixou a seguinte tese: “1. Não comete infração penal quem adquirir,
guardar, tiver em depósito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, a
substância cannabis sativa,  sem prejuízo do reconhecimento da ilicitude extrapenal da
conduta, com apreensão da droga e aplicação de sanções de advertência sobre os efeitos dela
(art. 28, I) e medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo (art. 28,
III); 2. As sanções estabelecidas nos incisos I e III do art. 28 da Lei 11.343/06 serão aplicadas
pelo juiz em procedimento de natureza não penal, sem nenhuma repercussão criminal para a
conduta; 3. Em se tratando da posse de cannabis para consumo pessoal, a autoridade policial
apreenderá a substância e notificará o autor do fato para comparecer em Juízo, na forma do
regulamento a ser aprovado pelo CNJ. Até que o CNJ delibere a respeito, a competência para
julgar as condutas do art. 28 da Lei 11.343/06 será dos Juizados Especiais Criminais, segundo
a sistemática atual, vedada a atribuição de quaisquer efeitos penais para a sentença; 4. Nos
termos do § 2º do artigo  28  da  Lei  11.343/2006, será presumido usuário quem, para
consumo próprio, adquirir, guardar, tiver em depósito, transportar ou trouxer consigo, até
40 gramas de cannabis sativa ou seis plantas-fêmeas, até que o Congresso Nacional venha a
legislar a respeito;  5.  A presunção do item anterior é relativa, não estando a autoridade
policial e seus agentes impedidos de realizar a prisão em flagrante por tráfico de
drogas,  mesmo para quantidades inferiores ao limite acima estabelecido, quando presentes
elementos que indiquem intuito de mercancia, como a forma de acondicionamento da droga,
as circunstâncias da apreensão, a variedade de substâncias apreendidas, a apreensão
simultânea de instrumentos como balança, registros de operações comerciais e aparelho
celular contendo contatos de usuários ou traficantes; 6. Nesses casos, caberá ao Delegado de
Polícia consignar, no auto de prisão em flagrante, justificativa minudente para afastamento da
presunção do porte para uso pessoal, sendo vedada a alusão a critérios subjetivos arbitrários;
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7. Na hipótese de prisão por quantidades inferiores à fixada no item 4, deverá o juiz, na
audiência de custódia, avaliar as razões invocadas para o afastamento da presunção de porte
para uso próprio; 8. A apreensão de quantidades superiores aos limites ora fixados não
impede o juiz de concluir que a conduta é atípica, apontando nos autos prova suficiente da
condição de usuário”. Ficaram vencidos: no item 1 da tese, os Ministros Cristiano Zanin,
André Mendonça, Nunes Marques e Luiz Fux; no item 2 da tese, os Ministros Cristiano Zanin,
André Mendonça e Nunes Marques; no item 3 da tese, o Ministro Luiz Fux; no item 4 da tese,
os Ministros Flávio Dino e Luiz Fux; e, nos itens 5 e 7 da tese, o Ministro Luiz Fux. Votou na
fixação da tese o Ministro Flávio Dino.  (…) Presidência do Ministro Luís Roberto Barroso.
Plenário, 26.6.2024. (grifos acrescidos)

Dessa forma,  restou definido que, nos termos do § 2º do
artigo 28 da Lei 11.343/2006, será presumido usuário quem, para consumo próprio, adquirir,
guardar, tiver em depósito, transportar ou trouxer consigo, até 40 gramas de cannabis sativa
ou seis plantas-fêmeas, até que o Congresso Nacional legisle a respeito. 

O caso em tela amolda-se ao que o Supremo considerou como fato atípico, com
o que, tendo em vista a aplicação do precedente mais benéfico em relação ao autor do fato,
não incide mais o art. 28 da Lei 11.343/06.

Além disso,  restou declarada a  inconstitucionalidade, sem redução de texto,
do  art.  28  da  Lei  11.343/2006, de modo a afastar do referido dispositivo todo e qualquer
efeito de natureza penal. 

Na hipótese, o(a) autor(a) do fato  foi flagrado(a) na posse de 0,70 gramas
de  maconha, assim sendo, consoante entendimento do STF,  considerando a atipicidade da
conduta, deverá ser aplicado no presente caso o abolitio criminis, e consequentemente, deve
o feito ser arquivado.

Ante o exposto, homologo o pedido de arquivamento formulado pelo Ministério
Público.

Cancelo a audiência designada nos autos.

Intimem-se.

Baixe-se.

Documento assinado eletronicamente por ALEXANDRE RIVERALDO SCARPARO SILVEIRA, Juiz de Direito, em
03/01/2025, às 13:47:22, conforme art. 1º, III, "b", da Lei 11.419/2006. A autenticidade do documento pode ser conferida
no site https://eproc1g.tjrs.jus.br/eproc/externo_controlador.php?acao=consulta_autenticidade_documentos, informando o
código verificador 10074418565v3 e o código CRC 10bbf79d.
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