
 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 340.580 - SP (2015/0281327-1)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : RICARDO DE SANT' ANNA VALENTI - DEFENSOR PÚBLICO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : CAIQUE ALVES DOS SANTOS (PRESO)

EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. PRISÃO CAUTELAR. FUNDAMENTAÇÃO. 
GRAVIDADE ABSTRATA DO CRIME. MOTIVAÇÃO INIDÔNEA. 
OCORRÊNCIA. FALTA DE INDICAÇÃO DE ELEMENTOS 
CONCRETOS A JUSTIFICAR A MEDIDA. ORDEM CONCEDIDA. 
1. A prisão processual deve ser configurada no caso de situações extremas, 
em meio a dados sopesados da experiência concreta, porquanto o instrumento 
posto a cargo da jurisdição reclama, antes de tudo, o respeito à liberdade. In 
casu, prisão provisória que não se justifica ante a fundamentação inidônea, eis 
que decretada com base na hediondez e suposta gravidade abstrata do delito 
de tráfico de entorpecentes.
2. Habeas corpus concedido a fim de que o paciente possa aguardar em 
liberdade o trânsito em julgado da ação penal, se por outro motivo não estiver 
preso, sem prejuízo de se aplicar uma das medidas cautelares implementadas 
pela Lei n.º 12.403/11, ressalvada, inclusive, a possibilidade de decretação de 
nova prisão, caso demonstrada sua necessidade. 

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, concedeu a ordem de habeas corpus, nos termos do voto da Sra. Ministra 
Relatora. Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior, Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro e 
Ericson Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP) votaram com a Sra. Ministra 
Relatora. 

Brasília, 02 de fevereiro de 2016(Data do Julgamento)

Ministra Maria Thereza de Assis Moura  
Relatora
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HABEAS CORPUS Nº 340.580 - SP (2015/0281327-1)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : RICARDO DE SANT' ANNA VALENTI - DEFENSOR PÚBLICO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : CAIQUE ALVES DOS SANTOS (PRESO)

RELATÓRIO

Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (Relatora): 

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

CAIQUE ALVES DOS SANTOS, apontando-se como autoridade coatora o Tribunal de 

Justiça do Estado de São Paulo (HC n.º 2210447-44.2014.8.26.0000).

Consta dos autos que o juízo a quo converteu a prisão em flagrante do 

paciente em preventiva, em  22.07.2014, sob os seguintes fundamentos (fls. 37-38):

1. O indiciado foi preso em flagrante delito, pela prática, em tese, do 
delito tipificado no artigo 33 "caput" da Lei 11.343/06, crime este apenado 
com reclusão de 5 a 15 anos.

A materialidade do crime está demonstrada nos autos pelo laudo de 
constatação e há indícios de autoria.

Acrescenta-se que o delito ora tratado equipara-se a hediondo, nos 
termos da Constituição Federal e da Lei 8.072/90, o que comprova a 
extrema gravidade da conduta, de maneira que, para a garantia da ordem 
pública, se impõe a manutenção dele no cárcere.

Não se olvida que a prisão processual, é medida excepcional, em vista 
do princípio constitucional da presunção de inocência. Ocorre que, na 
hipótese em tela o indiciado, em tese, praticou crime de tráfico de droga, 
fomentador de inúmeras outras práticas ilícitas graves, o que demonstra, ao 
menos nesta fase de cognição, personalidade e conduta social não 
consoante ao convívio em sociedade. O Juízo deve colher outros 
elementos de convicção sobre os dados subjetivos do agente.

E mais, as outras medidas cautelares previstas no art. 319 do Código de 
Processo Penal não se mostram suficientes para o caso vertente.

Logo, presentes os pressupostos para a decretação da custódia cautelar 
de CAÍQUE ALVES DOS SANTOS, RG: 43.045.526, filho de Vera Lúcia 
dos Santos, nascido aos 26/01/1994, solteiro, estudante, natural de Santo 
André - S.P. e não se mostrando viável a aplicação de outra medida cautelar 
mais branda, com fundamento no art. 313, inciso I, do Código de Processo 
Penal, converto a prisão em flagrante delito efetuada em relação ao acusado 
em prisão preventiva.

Em 30.10.2014, sobreveio sentença, que condenou o paciente à pena de 2 

(dois) anos e 6 (seis) de reclusão, em regime fechado, e ao pagamento de 250 dias-multa pela 

prática do delito previsto no artigo 33, caput, da Lei 11.343/2006. Na ocasião, foi negado ao 

acusado o direito de recorrer em liberdade, verbis (fl. 27):
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(...) 
A prisão do réu foi convertida em preventiva, cujos elementos 

continuam presentes, pelo que o mesmo não poderá apelar em liberdade.
(...) Pelas razões acima expostas, o réu não poderá apelar em liberdade.
Recomende-se-o na prisão em que se encontra.

Inconformada com a segregação cautelar do paciente, a defesa impetrou 

prévio writ na origem, sendo a ordem denegada (fl. 66):

HABEAS CORPUS ALEGAÇÃO DE QUE O PACIENTE SOFRE 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL, POSTO QUE LHE FOI NEGADO O 
DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE, TODAVIA ELE OSTENTA 
CONDIÇÕES PESSOAIS FAVORÁVEIS. INCLUSIVE RECONHECIDAS 
NO ÉDITO CONDENATÓRIO. SEGUNDO ARGUMENTO QUANTO A 
DEVER SER OBSERVADO O PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA 
PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. 

CONDENAÇÃO ESTRIBADA NOS TERMOS DO ART. 33. CAPUT, 
DA LEI N 11.343/06. 

SUPLICANTE QUE PERMANECEU PRESO DURANTE TODA A 
INSTRUÇÃO. A RECOMENDAR A SUA SEGREGAÇÃO EM FASE 
RECURSAL INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 324, IV, E 387. § ÚNICO, DO 
CPP. 

PRISÃO QUE NÃO OFENDE O PRINCÍPIO SUPRARREFERIDO, 
DADA A SUA NATUREZA PROCESSUAL CAUTELAR.

Ordem denegada.

No presente mandamus, o impetrante sustenta, em suma, ausência de 

fundamentação idônea na decisão que decretou e manteve a prisão cautelar do paciente. 

Requer, liminarmente e no mérito, a revogação da prisão preventiva. 

Subsidiariamente, busca aplicação de medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP.

A liminar foi deferida às fls. 82-84.

Foram juntadas informações às fls. 97-98, 102-116 e 118-121.

O Ministério Público Federal, em parecer da lavra do Subprocurador-Geral da 

República Hugo Gueiros Bernardes Filho, manifestou-se pela manutenção da decisão 

impugnada. (fls. 124-129).

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 340.580 - SP (2015/0281327-1)

EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. PRISÃO CAUTELAR. FUNDAMENTAÇÃO. 
GRAVIDADE ABSTRATA DO CRIME. MOTIVAÇÃO INIDÔNEA. 
OCORRÊNCIA. FALTA DE INDICAÇÃO DE ELEMENTOS 
CONCRETOS A JUSTIFICAR A MEDIDA. ORDEM CONCEDIDA. 
1. A prisão processual deve ser configurada no caso de situações extremas, 
em meio a dados sopesados da experiência concreta, porquanto o instrumento 
posto a cargo da jurisdição reclama, antes de tudo, o respeito à liberdade. In 
casu, prisão provisória que não se justifica ante a fundamentação inidônea, eis 
que decretada com base na hediondez e suposta gravidade abstrata do delito 
de tráfico de entorpecentes.
2. Habeas corpus concedido a fim de que o paciente possa aguardar em 
liberdade o trânsito em julgado da ação penal, se por outro motivo não estiver 
preso, sem prejuízo de se aplicar uma das medidas cautelares implementadas 
pela Lei n.º 12.403/11, ressalvada, inclusive, a possibilidade de decretação de 
nova prisão, caso demonstrada sua necessidade. 

  

VOTO

Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (Relatora): 

A questão trazida a deslinde abarca o exame acerca da fundamentação 

empregada no encarceramento cautelar do paciente.

Pois bem. Conforme reiterada jurisprudência desta Corte Superior de Justiça, 

toda custódia imposta antes do trânsito em julgado de sentença penal condenatória exige 

concreta fundamentação, nos termos do disposto no art. 312 do Código de Processo Penal.

É de ver que, no processo penal de cariz democrático, a liberdade é a regra, a 

qual deve ser prestigiada diuturnamente. Outro não foi o norte assinado na recente Lei n.º 

12.403/11, relativa às medidas cautelares penais, verbis:

"Art. 282.  As medidas cautelares previstas neste Título deverão ser 
aplicadas observando-se a: 

(...)
II - adequação da medida à gravidade do crime, circunstâncias do fato 

e condições pessoais do indiciado ou acusado. 
§ 1°  As medidas cautelares poderão ser aplicadas isolada ou 

cumulativamente. 
(...)
§ 4°  No caso de descumprimento de qualquer das obrigações 

impostas, o juiz, de ofício ou mediante requerimento do Ministério Público, 
de seu assistente ou do querelante, poderá substituir a medida, impor outra 

em cumulação, ou, em último caso, decretar a prisão preventiva (art. 
312, parágrafo único).
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(...)
§ 6o A prisão preventiva será determinada quando não for cabível a sua 

substituição por outra medida cautelar (art. 319).” (NR) 

(...)

Art. 310. Ao receber o auto de prisão em flagrante, o juiz deverá 
fundamentadamente: 

I - relaxar a prisão ilegal; ou 
II - converter a prisão em flagrante em preventiva, quando presentes 

os requisitos constantes do art. 312 deste Código, e se revelarem 
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisão; ou 

III - conceder liberdade provisória, com ou sem fiança. 
Parágrafo único. Se o juiz verificar, pelo auto de prisão em flagrante, 

que o agente praticou o fato nas condições constantes dos incisos I a III 
do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - 
Código Penal, poderá, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade 
provisória, mediante termo de comparecimento a todos os atos 
processuais, sob pena de revogação." (NR) 

In casu, o juízo de primeiro grau converteu a prisão em flagrante do paciente 

em preventiva, em 22.07.2014, dada a suposta prática do crime de tráfico de drogas, sob os 

seguintes fundamentos (fls. 37-38):

1. O indiciado foi preso em flagrante delito, pela prática, em tese, do 
delito tipificado no artigo 33 "caput" da Lei 11.343/06, crime este apenado 
com reclusão de 5 a 15 anos.

A materialidade do crime está demonstrada nos autos pelo laudo de 
constatação e há indícios de autoria.

Acrescenta-se que o delito ora tratado equipara-se a hediondo, nos 
termos da Constituição Federal e da Lei 8.072/90, o que comprova a 
extrema gravidade da conduta, de maneira que, para a garantia da ordem 
pública, se impõe a manutenção dele no cárcere.

Não se olvida que a prisão processual, é medida excepcional, em vista 
do princípio constitucional da presunção de inocência. Ocorre que, na 
hipótese em tela, o indiciado, em tese, praticou crime de tráfico de droga, 
fomentador de inúmeras outras práticas ilícitas graves, o que demonstra, ao 
menos nesta fase de cognição, personalidade e conduta social não 
consoante ao convívio em sociedade. O Juízo deve colher outros 
elementos de convicção sobre os dados subjetivos do agente.

E mais, as outras medidas cautelares previstas no art. 319 do Código de 
Processo Penal não se mostram suficientes para o caso vertente.

Logo, presentes os pressupostos para a decretação da custódia cautelar 
de CAÍQUE ALVES DOS SANTOS, RG: 43.045.526, filho de Vera Lúcia 
dos Santos, nascido aos 26/01/1994, solteiro, estudante, natural de Santo 
André - S.P. e não se mostrando viável a aplicação de outra medida cautelar 
mais branda, com fundamento no art. 313, inciso I, do Código de Processo 
Penal, converto a prisão em flagrante delito efetuada em relação ao acusado 
em prisão preventiva.
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Posteriormente, sobreveio sentença, que condenou o paciente à pena de 2 

(dois) anos e 6 (seis) de reclusão, em regime fechado, e ao pagamento de 250 dias-multa pela 

prática do delito previsto no artigo 33, caput, da Lei 11.343/2006. Na ocasião, foi negado ao 

acusado o direito de recorrer em liberdade, verbis (fl. 27):

(...) 
A prisão do réu foi convertida em preventiva, cujos elementos 

continuam presentes, pelo que o mesmo não poderá apelar em liberdade.
(...) Pelas razões acima expostas, o réu não poderá apelar em liberdade.
Recomende-se-o na prisão em que se encontra.

Verifica-se, portanto, que foi imposta a custódia provisória ao paciente com 

base essencialmente na gravidade abstrata e na hediondez do delito, calcando-se a 

fundamentação em elementos inerentes ao próprio tipo penal.

Nunca é demais lembrar que a prisão processual deve ser configurada no caso 

de situações extremas, em meio a dados sopesados da experiência concreta, porquanto o 

instrumento posto a cargo da jurisdição reclama, antes de tudo, o respeito à liberdade. 

Dúvida não há, portanto, de que a liberdade, antes do trânsito em julgado, é a 

regra, não compactuando com a automática determinação/manutenção de encarceramento. 

Pensar-se diferentemente seria como estabelecer uma gradação no estado de inocência 

presumida. Ora, é-se inocente, numa primeira abordagem, independemente da imputação. Tal 

decorre da raiz da idéia-força da presunção de inocência e deflui dos limites da condição 

humana, a qual se ressente de imanente falibilidade.

A necessidade de motivação das decisões judiciais – dentre as quais se insere 

aquela relativa ao status libertatis do imputado antes do trânsito em julgado – não pode 

significar, a meu ver e com todo o respeito dos votos contrários, a adoção da tese de que, nos 

casos de crimes graves, há uma presunção relativa da necessidade da custódia cautelar. E 

isso porque a Constituição da República não distinguiu, ao estabelecer que ninguém poderá ser 

considerado culpado antes do trânsito em julgado de sentença penal condenatória, entre 

crimes graves ou não, tampouco estabeleceu graus em tal presunção. A necessidade de 

fundamentação decorre do fato de que, em se tratando de restringir uma garantia 

constitucional, é preciso que se conheça dos motivos que a justificam. É nesse contexto que se 

afirma que a prisão cautelar não pode existir ex legis, mas deve resultar de ato motivado do 

juiz.

Trata-se de verdadeira afronta à garantia da motivação das decisões judiciais a 

decisão que justifica a prisão de tal forma. Como medida extrema, dotada de absoluta 

excepcionalidade, deve ser a prisão provisória justificada em motivos concretos, e, ainda, que 

indiquem a necessidade cautelar da prisão, sob pena de violação à garantia da presunção de 
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inocência.

Dessarte, não havendo a indicação de elementos específicos do caso que, 

concretamente, apontem a necessidade da medida cautelar, não pode subsistir a decisão, por 

falta de motivação idônea. 

Essa tem sido a orientação deste Superior Tribunal de Justiça, abominando-se 

a fundamentação da prisão calcada apenas em proposições genéricas: 

HABEAS CORPUS. PRISÃO PREVENTIVA. FUNDAMENTAÇÃO 
INIDÔNEA. EXCESSO DE PRAZO DA INSTRUÇÃO CRIMINAL. 
DEMORA INJUSTIFICADA.

1. A decretação ou a manutenção da custódia provisória, em 

qualquer fase do processo, exige a demonstração efetiva do 

preenchimento dos requisitos do art. 312 do Código de Processo 

Penal. Para tanto, não é suficiente, evidentemente, a simples 

reportação abstrata aos pressupostos previstos no mencionado artigo, 

à gravidade abstrata do delito ou à repercussão social dos crimes 

objeto da ação penal, sem nenhuma referência a elemento real de 

cautelaridade.
2. Eventual excesso de prazo para a formação da culpa deve ser 

analisado segundo critérios de razoabilidade, levando-se em conta as 
peculiaridades do caso.

3. Na espécie, reconhecida a ausência de fundamentação concreta na 
decisão que decretou a prisão preventiva dos pacientes, bem como o 
excesso de prazo para o término da instrução criminal.

4. Ordem concedida.
(HC 311.162/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA 

TURMA, julgado em 17/03/2015, DJe 26/03/2015)

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. PRISÃO 
PREVENTIVA. ART. 312 DO CPP. PERICULUM LIBERTATIS. 
INDICAÇÃO NECESSÁRIA. FUNDAMENTAÇÃO INSUFICIENTE. 
ADITAMENTO DO TRIBUNAL AO DECRETO CONSTRITIVO. 
VEDAÇÃO EM HABEAS CORPUS. MANIFESTO 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. A jurisprudência desta Corte Superior é remansosa no sentido de que 
a determinação de segregação do réu, antes de transitada em julgado a 
condenação, deve efetivar-se apenas se indicada, em dados concretos dos 
autos, a necessidade da cautela (periculum libertatis), à luz do disposto no 
art. 312 do Código de Processo Penal.

2. A prisão provisória se mostra legítima e compatível com a presunção 
de inocência somente se adotada, mediante decisão suficientemente 

motivada, em caráter excepcional. Não basta invocar, para tanto, 

aspectos genéricos, posto que relevantes, relativos à modalidade 

criminosa atribuída ao acusado ou às expectativas sociais em relação 

ao Poder Judiciário, decorrentes dos elevados índices de violência 

urbana.

3. O juízo singular apontou genericamente a presença dos vetores 

Documento: 1481404 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 23/02/2016 Página  7 de 4



 
 

 
contidos no art. 312 do CPP, ao afirmar que a prisão cautelar seria 

necessária, "em especial para a garantia da aplicação da lei penal, 

considerando a gravidade do delito e a lesividade que demonstrou a 

conduta", sem indicar qualquer elemento concreto dos autos que 

comprove a nocividade do agente ao meio social.
4. Do mesmo modo, a simples falta de vínculo do agente com o distrito 

da culpa não é motivação idônea para o encarceramento cautelar, conforme 
entendimento assente desta Sexta Turma.

5. O argumento trazido no julgamento do habeas corpus original pelo 
Tribunal a quo, com o propósito de justificar a prisão provisória (a fuga do 
distrito da culpa), não se presta a suprir a deficiente fundamentação adotada 
em primeiro grau, sob pena de, em ação concebida para a tutela da 
liberdade humana, legitimar-se o vício do ato constritivo ao direito de 
locomoção do paciente.

6. Habeas corpus concedido, para que o paciente aguarde em liberdade 
o trânsito em julgado da ação penal, se por outro motivo não estiver preso, 
sem prejuízo da possibilidade de nova decretação da prisão preventiva, se 
concretamente demonstrada sua necessidade cautelar, ou de imposição de 
medida alternativa, nos termos do art. 319 do CPP.

(HC 242.114/TO, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA 
TURMA, julgado em 20/11/2014, DJe 11/12/2014)

PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO DE DROGAS. 
PRISÃO PREVENTIVA. DECRETO CONSTRITIVO CARENTE DE 
FUNDAMENTAÇÃO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENTE.

1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, acompanhando a 
orientação da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, firmou-se no 
sentido de que o habeas corpus não pode ser utilizado como substituto de 
recurso próprio, sob pena de desvirtuar a finalidade dessa garantia 
constitucional, exceto quando a ilegalidade apontada for flagrante, hipótese 
em que se concede habeas corpus de ofício.

2. A teor do art. 312 do Código de Processo Penal,  a prisão preventiva 
poderá ser decretada quando presentes o fumus comissi delicti, 
consubstanciado na prova da materialidade e na existência de indícios de 
autoria, bem como o periculum libertatis, fundado no risco que o agente, 
em liberdade, possa criar à ordem pública/econômica, à instrução criminal 
ou à aplicação da lei penal.

3. Hipótese em que a custódia dos pacientes foi mantida 

levando-se em conta tão somente a gravidade abstrata do delito e a 

presunção de que sua liberdade poria em risco a ordem pública e a 

aplicação da lei penal, não apontando o Juiz de primeiro grau, 

tampouco o Tribunal de origem, qualquer elemento fático para 

justificar a necessidade da prisão preventiva.
4.  Quantidade de droga apreendida 1,6 grama de cocaína que não se 

mostra elevada diante daquela normalmente encontrada nas operações 
policiais, não revelando, portanto, a periculosidade social dos agentes 
primários, com bons antecedentes e residência fixa capaz de abalar a ordem 
pública.

5. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício.
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(HC 315.512/SP, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA 

TURMA, julgado em 24/03/2015, DJe 09/04/2015)

Ante o exposto, concedo a ordem a fim de que a paciente possa aguardar em 

liberdade o trânsito em julgado da Ação Penal n.º 0014445-25.2014.8.26.0554, se por outro 

motivo não estiver preso, sem prejuízo de que o Juízo a quo, de maneira fundamentada, 

examine se é caso de aplicar uma das medidas cautelares implementadas pela Lei n.º 

12.403/11, ressalvada, inclusive, a possibilidade de decretação de nova prisão, caso 

demonstrada sua necessidade.

É como voto. 
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Exmo. Sr. Dr. CARLOS FREDERICO SANTOS

Secretário
Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO
ADVOGADO : RICARDO DE SANT' ANNA VALENTI - DEFENSOR PÚBLICO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : CAIQUE ALVES DOS SANTOS (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, concedeu a ordem de habeas corpus, nos termos do 
voto da Sra. Ministra Relatora.

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