
 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 312.818 - SP (2014/0342309-7)

  

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ALINE TOYAMA SHIRAKI 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : GEAN CARLOS NASCIMENTO DE SANTANA (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO 
LEGAL. APLICAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE 
PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N.º 11.343/06 EM 
PATAMAR INFERIOR AO MÁXIMO. BIS IN IDEM. NÃO 
OCORRÊNCIA. MOTIVOS DIVERSOS. REGIME FECHADO FIXADO 
COM BASE NA HEDIONDEZ DO DELITO. IMPOSSIBILIDADE.   
REGIME DIVERSO DO FECHADO. POSSIBILIDADE EM TESE. 
AFERIÇÃO IN CONCRETO. JUÍZO DAS EXECUÇÕES.
1. Não há falar em bis in idem na dosimetria da pena, haja vista que a 
exasperação da pena-base em 1/4 deu-se em razão da variedade das 
substancias entorpecentes apreendidas - crack, cocaína e maconha - e a 
redução da reprimenda em apenas 1/3 em razão da incidência da causa 
especial de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei n.º 11.343/06, 
por sua vez, deu-se em razão da expressiva quantidade de drogas - quase 1 kg 
-, motivos diversos, pois.
2. O regime inicial fechado foi fixado com base, exclusivamente, na hediondez 
do delito, em manifesta contrariedade ao hodierno entendimento dos Tribunais 
Superiores. 
3. Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, tão somente para que, 
afastada a obrigatoriedade do regime inicial fechado no tocante ao crime de 
tráfico de drogas, o Juízo das Execuções, analisando o caso concreto, avalie a 
possibilidade de modificação do regime inicial de cumprimento de pena, à luz 
do art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da SEXTA Turma do Superior Tribunal de Justiça: A Sexta Turma, por 
unanimidade, não conheceu do pedido, expedindo, contudo, ordem de ofício, nos termos do 
voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior (Presidente), Rogerio 
Schietti Cruz, Nefi Cordeiro e Ericson Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP) 
votaram com a Sra. Ministra Relatora. 

Brasília, 03 de março de 2015(Data do Julgamento)
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Ministra Maria Thereza de Assis Moura  

Relatora
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HABEAS CORPUS Nº 312.818 - SP (2014/0342309-7)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ALINE TOYAMA SHIRAKI 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : GEAN CARLOS NASCIMENTO DE SANTANA (PRESO)

RELATÓRIO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA: 

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado em favor de 

GEAN CARLOS NASCIMENTO DE SANTANA, apontando como autoridade coatora o 

Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (Apelação n.º 0070335-74.2012.8.26.0050).

Depreende-se dos autos que o pacientes foi condenado a 4 anos e 2 meses de 

reclusão, em regime fechado, pela prática do crime previsto no artigo 33, caput, da Lei 

11.343/06, e ainda à 6 meses de detenção, em regime aberto, pela prática do delito tipificado 

no art. 309 da Lei n.º 9.506/97. 

Em sede de apelação, entretanto, a pena do crime de tráfico foi 

redimensionada para 3 anos, 5 meses e 20 dias de reclusão, mantido o regime fechado. Eis a 

fundamentação do acórdão:

...quanto ao tráfico de drogas, penso que a pena mereça ligeira 
alteração.

A pena-base foi aumentada em 1/2, o que é exacerbado. Justo é o 

aumento apenas 1/4, considerando que havia variedade de drogas 
(cocaína, crack e maconha) e, ainda, grande quantidade de dinheiro, sendo 
que na delegacia o réu confessou que estava no tráfico fazia seis meses e 
ganhava R$ 450,00 por semana com o comércio ilícito.

Assim, na primeira fase a reprimenda resulta em 06 anos e 03 meses de 
reclusão, mais 625 dias-multa.

Na segunda fase, mantenho a redução pela menoridade relativa em 1/6, 
o que resulta em 05 anos, 02 meses e 15 dias de reclusão, mais 521 
dias-multa.

Na terceira fase, considerando que o apelante é primário, não tem 
antecedentes e não há qualquer evidência de envolvimento ou participação 
em organização criminosa, tem direito ao redutor do art. 33, § 4º, da lei de 
Drogas, mas em apenas 1/3, como decidiu o Magistrado a quo, porque 

possuía quase 01 kg de drogas em sua residência.
A pena definitiva, assim é de 03 anos, 05 meses e 20 dias de reclusão, 

mais 348 dias-multa, no mínimo legal.

Mantenho, também, o regime inicial fechado por tratar-se de crime 

equiparado a hediondo (fls. 35/36).

Daí este writ, em que a impetrante aduz existir constrangimento ilegal na 

individualização da penal, notadamente quanto à dosimetria da pena base, ao quantum de 
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redução previsto no art. 33, § 4º, da Lei n.º 11.343/2006 e, também, ao regime prisional.

Argumenta que a quantidade e natureza da droga não podem servir tanto para 

aumentar a pena base quanto para influir no percentual de diminuição.

Assevera, no ponto, que o Plenário do Supremo Tribunal Federal já 

reconheceu a ilegalidade do bis in idem nesta operação, sendo a posição seguida por esta 

Corte, o que deverá prevalecer no caso do paciente, que faz jus, integralmente, a todas as 

benesses legais.

Conclui que tais circunstâncias devam ser consideradas somente em uma das 

fases da dosimetria, e não em duas (primeira e terceira) conforme feito pela Instância de 

origem.

No tocante ao regime prisional, a impetração sustenta a falta de 

fundamentação adequada, pois foi o regime mais gravoso fixado tão só pelo fato de tratar-se 

de crime equiparado a hediondo.

Assere, ainda, que as circunstâncias desfavoráveis, no máximo, poderiam levar 

ao regime semiaberto e que, diante do longo tempo de prisão provisória cumprido pelo 

paciente, tal fato deveria ser levado em conta para a fixação do regime mais brando.

Ao final, requer, liminarmente, a soltura do paciente para que aguarde, solto, o 

julgamento de mérito deste writ, no qual a pena e o regime haverão de ser modificados.

A liminar foi indeferida às fls. 49/51.

Foram prestadas informações às fls. 61/70 e 72/100.

Com vista dos autos, manifestou-se o Ministério Público Federal, em parecer 

da lavra do Subprocurador-Geral Wagner Natal Batista, pelo não conhecimento do writ ou 

pela denegação da ordem (fls. 104/108).

Relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 312.818 - SP (2014/0342309-7)

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO 
LEGAL. APLICAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE 
PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N.º 11.343/06 EM 
PATAMAR INFERIOR AO MÁXIMO. BIS IN IDEM. NÃO 
OCORRÊNCIA. MOTIVOS DIVERSOS. REGIME FECHADO FIXADO 
COM BASE NA HEDIONDEZ DO DELITO. IMPOSSIBILIDADE.   
REGIME DIVERSO DO FECHADO. POSSIBILIDADE EM TESE. 
AFERIÇÃO IN CONCRETO. JUÍZO DAS EXECUÇÕES.
1. Não há falar em bis in idem na dosimetria da pena, haja vista que a 
exasperação da pena-base em 1/4 deu-se em razão da variedade das 
substancias entorpecentes apreendidas - crack, cocaína e maconha - e a 
redução da reprimenda em apenas 1/3 em razão da incidência da causa 
especial de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei n.º 11.343/06, 
por sua vez, deu-se em razão da expressiva quantidade de drogas - quase 1 kg 
-, motivos diversos, pois.
2. O regime inicial fechado foi fixado com base, exclusivamente, na hediondez 
do delito, em manifesta contrariedade ao hodierno entendimento dos Tribunais 
Superiores. 
3. Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, tão somente para que, 
afastada a obrigatoriedade do regime inicial fechado no tocante ao crime de 
tráfico de drogas, o Juízo das Execuções, analisando o caso concreto, avalie a 
possibilidade de modificação do regime inicial de cumprimento de pena, à luz 
do art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal.

  

VOTO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA: 

Destaco, inicialmente, que se trata de habeas corpus substitutivo de recurso 

especial, o que impede o seu conhecimento. Cabe avaliar, de qualquer sorte, a existência de 

ilegalidade patente, a ensejar a concessão de ordem de ofício.

In casu, não há falar em bis in idem na dosimetria da pena, haja vista que  a 

exasperação da pena-base em 1/4 deu-se em razão da variedade das substancias 

entorpecentes apreendidas - crack, cocaína e maconha - e a redução da reprimenda em 

apenas 1/3 em razão da incidência da causa especial de diminuição de pena prevista no art. 

33, § 4º, da Lei n.º 11.343/06, por sua vez, deu-se em razão da expressiva quantidade de 

drogas - quase 1 kg -, motivos diversos, pois.

Nesse sentido, já decidi:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO E POSSE ILEGAL DE ARMA DE 
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FOGO DE USO RESTRITO. CONDENAÇÃO CONFIRMADA EM SEDE 
DE APELAÇÃO. TRÂNSITO EM JULGADO. OCORRÊNCIA. 
IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE REVISÃO CRIMINAL. 
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. TRÁFICO DE DROGAS. 
DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSÊNCIA. QUANTIDADE DA 
DROGA. EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE EM 1/5 DIANTE DA 
QUANTIDADE DA DROGA. MAJORAÇÃO EM 1/3 PELA INCIDÊNCIA 
DA CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO DE PENA PREVISTA NO ART. 
40, INCISO V, DA LEI N.º 11.343/06. BIS IN IDEM. NÃO 
OCORRÊNCIA. MOTIVOS DIVERSOS. NEGATIVA DE APLICAÇÃO 
DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO 
ART. 33, § 4º, DA LEI N.º 11.343/06. BIS IN IDEM. NÃO 
OCORRÊNCIA. CONCLUSÃO DE QUE O PACIENTE INTEGRAVA 
ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA E SE DEDICAVA AO TRÁFICO DE 
DROGAS. REGIME DIVERSO DO FECHADO. IMPOSSIBILIDADE. 
PENA SUPERIOR A 8 ANOS. NÃO CONHECIMENTO.

1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do habeas 
corpus, em prestígio ao âmbito de cognição da garantia constitucional, e, 
em louvor à lógica do sistema recursal. In casu, foi impetrada 
indevidamente a ordem como substitutiva de revisão criminal.

2. As instâncias ordinárias adotaram fundamentos concretos para 
justificar a exasperação da pena-base acima do mínimo legal, não 
parecendo arbitrário o quantum imposto, tendo em vista a quantidade da 
droga apreendida - cerca de 350 kg de maconha - (art. 42 da  Lei n.º 
11.343/2006).

3. Não há falar em bis in idem na dosimetria da pena, haja vista que a 
exasperação da pena-base em 1/5 deu-se em razão da expressiva 
quantidade da droga apreendida e a majoração da pena em 1/3, por sua vez, 
pela incidência da causa especial de aumento de pena prevista no art. 40, 
inciso V, da Lei n.º 11.343/06, motivos diversos, pois.

4. Não há bis in idem em razão da negativa de aplicação da causa 
especial de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei n.º 
11.343/06, porquanto o Juízo de primeira instância negou a incidência da 
referida benesse não em razão da quantidade de drogas, circunstância já 
utilizada para a exasperação da pena-base, mas por concluir que o paciente 
integrava organização criminosa e se dedicava ao tráfico de drogas. Para 
concluir em sentido diverso, há necessidade de revolvimento do acervo 
fático-probatório, providência incabível na via estreita do habeas corpus.

5. Inviável a pretendida alteração do regime inicial, tendo em vista que o 
paciente foi também condenado pelos delitos de associação para o tráfico e 
posse ilegal de arma de fogo de uso restrito, tendo a reprimenda final 
alcançado patamar superior a 8 anos, o que impede a fixação do regime 
semiaberto para o cumprimento inicial da pena, nos termos do art. 33, § 2º, 
alínea "b", do Código Penal.

6. Habeas corpus não conhecido.
(HC 295.301/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 

SEXTA TURMA, julgado em 18/11/2014, DJe 03/12/2014)
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No mais, cumpre destacar que a estipulação do regime inicial fechado - 

contida no § 1º do art. 2º da Lei n.º 8.072, que fora alterado pela Lei n.º 11.464/07 - foi 

superada pelo Pretório Excelso, órgão responsável pela análise de compatibilidade das leis 

com a Constituição Federal. A esse respeito, confira-se o teor do Informativo n.º 569 do 

Supremo Tribunal Federal, in verbis:

A Turma, superando a restrição fundada no Enunciado 691 da Súmula 
do STF, concedeu habeas corpus a condenado pelo crime de tráfico ilícito 
de entorpecentes (Lei 11.343/2006, art. 33) para determinar que tribunal de 
justiça substitua a pena privativa de liberdade por outra restritiva de direitos 
ou, havendo reversão, que o início do cumprimento da pena privativa de 
liberdade se dê no regime aberto. Assentou-se que a quantidade de pena 
imposta – 3 anos –, não constando circunstâncias desfavoráveis ao 
paciente, que não registra antecedentes, permitiria não só que a pena tivesse 
início no regime aberto (CP, art. 33, § 2º, c), mas, também, a substituição 
por pena restritiva de direitos (CP, art. 44, § 2º, segunda parte). HC 
101291/SP, Rel. Min. Eros Grau, 24.11.2009. (HC-101291)

O citado writ possui esta ementa:

HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. 
FIXAÇÃO DA PENA. CIRCUNSTÂNCIAS FAVORÁVEIS. IMPOSIÇÃO 
DE REGIME DE CUMPRIMENTO MAIS GRAVE DO QUE O PREVISTO 
EM LEI. DIREITO À SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR OUTRA RESTRITIVA DE DIREITOS. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. EXCEÇÃO À SÚMULA 691. 

Tráfico de entorpecentes. Fixação da pena. Circunstâncias judiciais 
favoráveis. Pena fixada em quantidade que permite a substituição da 
privação de liberdade por restrição de direitos ou o início do cumprimento 
da pena no regime aberto. Imposição, não obstante, de regime fechado. 
Constrangimento ilegal a ensejar exceção à Súmula 691/STF. Ordem 
concedida. (HC n.º 101.291/SP; Relator(a):  Ministro Eros Grau; 
Julgamento: 24/11/2009; Segunda Turma; DJe-027 - 12-02-2010)

Diante disso, a Sexta Turma desta Corte adotou o entendimento de que, ante o 

quantum de pena aplicado, é possível a fixação do regime semiaberto ou o aberto para o início 

do cumprimento da reprimenda reclusiva, em conformidade com o previsto no art. 33 do 

Código Penal (HC n.º 118.776/MG, da relatoria do Ministro Nilson Naves, julgado em 

18.3.2010), bem como a substituição da privativa de liberdade por restritivas de direitos.

Registre-se, por oportuno, que o Plenário do Supremo Tribunal Federal, por 

maioria de votos, em sessão extraordinária realizada no dia 27.6.2012, declarou 

incidentalmente a inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, do § 1.º do art. 2.º da Lei n.º 

8.072/90, com redação dada pela Lei n.º 11.464/07. Confira-se:
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"Habeas corpus. Penal. Tráfico de entorpecentes. Crime praticado 

durante a vigência da Lei nº 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de reclusão. 
Obrigatoriedade de imposição do regime inicial fechado. Declaração 
incidental de inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei n.º 8.072/90. 
Ofensa à garantia constitucional da individualização da pena (inciso XLVI 
do art. 5º da CF/88). Fundamentação necessária (CP, art. 33, § 3º, c/c o 
art. 59). Possibilidade de fixação, no caso em exame, do regime semiaberto 
para o início de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem 
concedida.

1. Verifica-se que o delito foi praticado em 10/10/09, já na vigência da 
Lei n.º 11.464/07, a qual instituiu a obrigatoriedade da imposição do regime 
inicialmente fechado aos crimes hediondos e assemelhados.

2. Se a Constituição Federal menciona que a lei regulará a 
individualização da pena, é natural que ela exista. Do mesmo modo, os 
critérios para a fixação do regime prisional inicial devem-se harmonizar 
com as garantias constitucionais, sendo necessário exigir-se sempre a 
fundamentação do regime imposto, ainda que se trate de crime hediondo ou 
equiparado.

3. Na situação em análise, em que o paciente, condenado a cumprir 
pena de seis (6) anos de reclusão, ostenta circunstâncias subjetivas 
favoráveis, o regime prisional, à luz do art. 33, § 2º, alínea b, deve ser o 
semiaberto.

4. Tais circunstâncias não elidem a possibilidade de o magistrado, em 
eventual apreciação das condições subjetivas desfavoráveis, vir a 
estabelecer regime prisional mais severo, desde que o faça em razão de 
elementos concretos e individualizados, aptos a demonstrar a necessidade 
de maior rigor da medida privativa de liberdade do indivíduo, nos termos do 
§ 3º do art. 33, c/c o art. 59, do Código Penal.

5. Ordem concedida tão somente para remover o óbice constante do § 
1º do art. 2º da Lei n.º 8.072/90, com a redação dada pela Lei n.º 
11.464/07, o qual determina que "a pena por crime previsto neste artigo 
será cumprida inicialmente em regime fechado". Declaração incidental de 

inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da obrigatoriedade de fixação do 
regime fechado para início do cumprimento de pena decorrente da 
condenação por crime hediondo ou equiparado." (HC n.º 111.840/ES; 
Relator(a): Ministro Dias Toffoli; Julgamento: 27/06/2012; Tribunal Pleno)

Assim, restou superada pela Suprema Corte e por este Tribunal Superior a 

obrigatoriedade do regime inicial fechado aos condenados por tráfico ilícito de entorpecentes.

Na hipótese vertente, verifica-se que o regime inicial fechado foi fixado com 

base, exclusivamente, na hediondez do delito, em manifesta contrariedade ao hodierno 

entendimento dos Tribunais Superiores.

Com efeito, consoante esposado alhures, a obrigatoriedade do regime inicial 

fechado prevista na Lei de Crimes Hediondos foi superada pelos Tribunais Superiores, de 

modo que não configura fundamentação idônea a justificar a fixação do regime mais gravoso 

para os condenados pela prática dos delitos previstos na Lei Antitóxicos, haja vista que, para 

estabelecer o regime prisional, deve o magistrado avaliar o caso concreto de acordo com os 
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parâmetros estabelecidos pelo art. 33 e parágrafos do Código Penal, o que não ocorreu na 

espécie.

Com o trânsito em julgado da condenação, cabe ao Juízo das Execuções 

avaliar o caso sub judice, uma vez que o Tribunal a quo não procedeu à análise dos 

elementos concretos constantes dos autos à luz das balizas delineadas pelos arts. 33, §§ 2º e 

3º, do Código Penal.

Ante o exposto, não conheço do writ. Concedo a ordem, de ofício, tão 

somente para que, afastada a obrigatoriedade do regime inicial fechado no tocante ao crime 

de tráfico de drogas, o Juízo das Execuções, analisando o caso concreto, avalie a possibilidade 

de modificação do regime inicial de cumprimento de pena, à luz do art. 33, §§ 2º e 3º, do 

Código Penal.

É como voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO
SEXTA TURMA

 
 

Número Registro: 2014/0342309-7 PROCESSO ELETRÔNICO HC 312.818 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00703357420128260050  13992012  20140000607856  703357420128260050

EM MESA JULGADO: 03/03/2015

Relatora

Exma. Sra. Ministra  MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. MOACIR MENDES SOUSA

Secretário
Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO
ADVOGADO : ALINE TOYAMA SHIRAKI
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : GEAN CARLOS NASCIMENTO DE SANTANA (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislação Extravagante - Crimes de Tráfico Ilícito e 
Uso Indevido de Drogas - Tráfico de Drogas e Condutas Afins

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

A Sexta Turma, por unanimidade, não conheceu do pedido, expedindo, contudo, ordem 
de ofício, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior (Presidente), Rogerio Schietti Cruz, Nefi 
Cordeiro e Ericson Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP) votaram com a Sra. Ministra 
Relatora.
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