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EMENTA

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. 
DOSIMETRIA DA PENA. TRÁFICO DE DROGAS. 
CULPABILIDADE E CIRCUNSTÂNCIAS NEGATIVADAS. 
FRAÇÃO UTILIZADA NA PRIMEIRA FASE DA DOSIMETRIA. 
EXASPERAÇÃO DESPROPORCIONAL. READEQUAÇÃO DA 
PENA-BASE. MINORANTE DO TRÁFICO PRIVILEGIADO. 
SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. ORDEM PARCIALMENTE 
CONCEDIDA.
I. CASO EM EXAME
1. Habeas corpus impetrado em favor de Nildo Sabino de Jesus, 
condenado a 7 anos e 6 meses de reclusão, em regime inicial 
fechado, e 750 dias-multa pela prática do crime de tráfico de 
drogas (art. 33, caput, da Lei 11.343/2006). O impetrante alega 
constrangimento ilegal na dosimetria da pena, afirmando 
inidoneidade na fundamentação da pena-base e desproporção 
na fração de aumento aplicada a cada circunstância judicial 
negativada. Requer ainda a aplicação da minorante do tráfico 
privilegiado.
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
2. Há duas questões em discussão: (i) definir se a 
fundamentação utilizada para exasperar a pena-base em razão 
da culpabilidade é idônea, bem como se a fração utilizada para a 
exasperação das circunstâncias judiciais é proporcional; (ii) 
analisar o pedido de aplicação da minorante do tráfico 
privilegiado, à luz da ausência de manifestação colegiada da 
instância de origem sobre o tema.
III. RAZÕES DE DECIDIR
3. A jurisprudência desta Corte é pacífica ao não admitir habeas 
corpus como substitutivo de recurso próprio, exceto em casos de 
flagrante ilegalidade, cabendo a concessão da ordem de ofício. 
4. No presente caso, a questão relativa à aplicação da minorante 
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do tráfico privilegiado não foi debatida pelas instâncias 
ordinárias, configurando indevida supressão de instância.
5. A fundamentação utilizada pelas instâncias inferiores para 
justificar a culpabilidade acima do normal e as circunstâncias do 
crime são idôneas, com base no uso de um estabelecimento 
comercial como fachada para o tráfico e na presença de 
indivíduos armados, causando transtornos à comunidade local.
6. Entretanto, a fração de 1/4 aplicada para cada circunstância 
negativada na primeira fase da dosimetria excede o limite 
proporcional comumente aceito pela jurisprudência, que 
estabelece 1/6 como fração adequada para tais circunstâncias, 
salvo fundamentação excepcional.
7. Não havendo justificativa concreta para fração superior a 1/6, 
o aumento aplicado na pena-base deve ser ajustado.
IV. ORDEM DE HABEAS CORPUS PARCIALMENTE 
CONCEDIDA PARA REDIMENSIONAR A PENA DEFINITIVA 
DO PACIENTE PARA 6 ANOS E 8 MESES DE RECLUSÃO, 
MAIS 666 DIAS-MULTA, EM REGIME INICIAL FECHADO.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os 
Ministros da Turma, por unanimidade, conceder parcialmente a ordem, nos termos do voto da 
Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay 
Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.

 
                    Brasília, 24 de outubro de 2024.

 

Ministra Daniela Teixeira 
Relatora
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3. A jurisprudência desta Corte é pacífica ao não admitir habeas 
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do tráfico privilegiado não foi debatida pelas instâncias 
ordinárias, configurando indevida supressão de instância.
5. A fundamentação utilizada pelas instâncias inferiores para 
justificar a culpabilidade acima do normal e as circunstâncias do 
crime são idôneas, com base no uso de um estabelecimento 
comercial como fachada para o tráfico e na presença de 
indivíduos armados, causando transtornos à comunidade local.
6. Entretanto, a fração de 1/4 aplicada para cada circunstância 
negativada na primeira fase da dosimetria excede o limite 
proporcional comumente aceito pela jurisprudência, que 
estabelece 1/6 como fração adequada para tais circunstâncias, 
salvo fundamentação excepcional.
7. Não havendo justificativa concreta para fração superior a 1/6, 
o aumento aplicado na pena-base deve ser ajustado.
IV. ORDEM DE HABEAS CORPUS PARCIALMENTE 
CONCEDIDA PARA REDIMENSIONAR A PENA DEFINITIVA 
DO PACIENTE PARA 6 ANOS E 8 MESES DE RECLUSÃO, 
MAIS 666 DIAS-MULTA, EM REGIME INICIAL FECHADO.

 

RELATÓRIO

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de NILDO SABINO DE 
JESUS.

O paciente foi condenado ao cumprimento da pena de 7 anos e 6 meses 
de reclusão, em regime inicial fechado, além do pagamento de 750  dias-multa, como 
incurso nas sanções do art. 33, caput, da Lei nº 11.343/06.

O impetrante alega, no presente habeas corpus, a existência de 
constrangimento ilegal, consistente na inidoneidade da fundamentação da pena-base 
na dosimetria, bem como na desproporção da fração utilizada para cada 
circunstância negativada.

Requer a concessão da ordem para que seja afastada a culpabilidade 
do agente e para que seja utilizada a correta proporção de 1/6 para cada 
circunstância negativada, além de que seja aplicada a minorante do tráfico 
privilegiado.

O Ministério Público Federal opinou pelo não conhecimento do habeas 
corpus.

É o relatório.

 

VOTO
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A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela 
Primeira Turma do col. Pretório Excelso, sedimentou orientação no sentido de não 
admitir habeas corpus em substituição a recurso próprio, situação que implica o não 
conhecimento da impetração, ressalvados casos excepcionais em que configurada 
flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, sendo possível a concessão 
da ordem de ofício.

Diante da utilização crescente e sucessiva do habeas corpus, o 
Superior Tribunal de Justiça passou a acompanhar a orientação do 
Supremo Tribunal Federal, no sentido de ser inadmissível o emprego 
do writ como sucedâneo de recurso ou revisão criminal, a fim de que 
não se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional, sem olvidar 
a possibilidade de concessão da ordem, de ofício, nos casos de 
flagrante ilegalidade (HC n. 602.425/SC, relator Ministro Reynaldo 
Soares da Fonseca, Terceira Seção, julgado em 10/3/2021, DJe de 
6/4/2021.)

 

O entendimento é de elevada importância, porquanto deve-se utilizá-lo 
para preservar a real utilidade e eficácia da ação constitucional, qual seja, a proteção 
da liberdade da pessoa, quando ameaçada por ato ilegal ou abuso de poder, 
garantindo a necessária celeridade no seu julgamento.

Inviável, portanto, o conhecimento do writ em análise, porquanto 
manejado como substitutivo de revisão criminal. Também não cabe conceder a 
ordem de ofício diante da inexistência de ilegalidade do ato impugnado.

Inicialmente, quanto ao pleito de aplicação da minorante do tráfico 
privilegiado, verifica-se que a questão ora apresentada a esta Corte não foi debatida 
na instância de origem, a evidenciar que seu conhecimento representa indevida 
supressão de instância.

Com efeito, "Ausente manifestação colegiada do Tribunal sobre a 
matéria ora trazida a exame, incabível o conhecimento do presente habeas corpus, 
porquanto está configurada a absoluta supressão de instância com relação a todas 
as questões expostas, ficando impedida esta Corte de proceder à sua análise, uma 
vez que lhe falta competência (art. 105, I e II, da CF; e art. 13, I e II, do RISTJ)." 
(AgRg no HC 911447 / MT, Relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, 
Data do Julgamento 1º/7/2024, Data da Publicação/Fonte DJe 2/8/2024)

Por sua vez, a pena do paciente foi assim fixada (e-STJ, fls.45-46):

(...) conforme critério trifásico previsto no artigo 68 do Código 
Penal. a) Culpabilidade: Trata-se da reprovação social que o 
crime e o autor do fato merecem. Nessa esteira, verifico que 
o réu agiu com culpabilidade acima da que é normal à 
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espécie, eis que é possível constatar através dos 
depoimentos testemunhais transcritos acima que ele 
mascarava na aparência lícita de sua propriedade comercial, 
a aquisição e distribuição de drogas, propiciando, desta 
forma, uma maior disseminação de substâncias prejudiciais 
a saúde e facilidade de aquisição por usuários, além 
de contribuir para o ingresso de jovens com personalidade 
ainda em formação no nefasto vício. Tal conduta revela uma 
maior intensidade no modo de agir do acusado, ou seja, 
configura um plus de reprovação social de sua conduta; b) 
Antecedentes: Não há registros de condenações anteriores com 
trânsito em julgado anexo ao feito; c) Conduta Social: poucos 
elementos foram coletados a respeito de sua conduta social, 
razão pela qual deixo de valorá-la; d) Personalidade: não 
existem nos autos elementos suficientes para a aferição da 
personalidade do agente, razão pela qual deixo de valorá-la; e) 
Motivos do crime: o motivo do delito é próprio do tipo penal, 
nada tendo a se valorar; f) Circunstâncias do crime: as 
circunstâncias em que o crime foi cometido não favorecem 
o agente, eis que durante a abordagem, evadiram-se do 
local diversos indivíduos armados que ali se encontravam 
com animus de traficar, causando, no mínimo, transtorno 
aos moradores locais; g) Consequências do crime: as 
consequências do crime são normais a espécie, nada tendo a se 
valorar; h) Comportamento da vítima: a vítima é a sociedade, 
portanto, não há o que de valorar.

Desta forma, fixo a pena base em 07 (sete) anos e 06 (seis) 
meses de reclusão, por considerá-la suficiente e necessária à 
reprovação e prevenção do crime praticado, a qual torno 
definitiva, por não existirem circunstâncias atenuantes e 
agravantes, ou causas de diminuição e aumento de pena.

[...]

Após analisar o caso concreto, entendo por bem manter a sentença.

Como se sabe, o crime de tráfico de drogas está sujeito à pena de 
reclusão de 05 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de multa de 
500 à 1.500 dias-multa.

Dessa maneira, não obstante os fundamentos utilizados pela douta 
representante da Defensoria Pública Estadual, não verifico a utilização 
de expressões vagas e imprecisas quanto a valoração negativa de 
apenas 02 (dois) dentre os 08 (oito) vetores previstos no art. 59 do 
Código Penal, cuja pena-base foi majorada em 1/6 (um sexto) para 
cada circunstância.

Via de regra, aplica-se à diferença entre a pena mínima e máxima do 
tipo penal, o coeficiente imaginário de 1/8 (um oitavo) para cada 
circunstância prevista no art. 59 do CP negativada pelo julgador, 
podendo, no entanto tal fração ser aumentada, desde que de forma 
fundamentada, como se deu na espécie em julgamento, considerando 
o proveito obtido pelo réu ao fazer uso da aparente legalidade de um 
estabelecimento comercial como ponto de traficância, além da 
presença de diversos jovens armados com o objetivo de traficar, 
trazendo inúmeros transtornos aos moradores locais, fatos que, a toda 
evidência, merecem maior reprovabilidade.

 

Observa-se que a culpabilidade do agente foi fundamentada de forma 
idônea. Nesse sentido:
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AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. PENA-
BASE. QUANTIDADE EXPRESSIVA DE ENTORPECENTES E 
CULPABILIDADE ACENTUADA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE. 
PRECEDENTES. APLICAÇÃO DO REDUTOR PREVISTO NO ART. 
33, § 4º, DA LEI Nº 11.343/2006. INVIABILIDADE. PACIENTE QUE 
SE DEDICA À ATIVIDADE CRIMINOSA. REVOLVIMENTO FÁTICO-
PROBATÓRIO INVIÁVEL NA VIA ELEITA. PRECEDENTES. 
ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL. INVIABILIDADE. 
MONTANTE DA PENA. EXPRESSA PREVISÃO LEGAL. SANÇÕES 
INALTERADAS. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.

1. A revisão da dosimetria da pena, na via do habeas corpus, somente 
é possível em situações excepcionais de manifesta ilegalidade ou 
abuso de poder, cujo reconhecimento ocorra de plano, sem maiores 
incursões em aspectos circunstanciais ou fáticos e probatórios (HC n. 
304.083/PR, Relator Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, DJe 
12/3/2015).

2. Ademais, em se tratando de crime de tráfico de drogas, como ocorre 
in casu, o juízo, ao fixar a pena, deve considerar, com preponderância 
sobre o previsto no artigo 59 do Estatuto Repressivo, a natureza e a 
quantidade da substância entorpecente, a personalidade e a conduta 
social do agente, consoante o disposto no artigo 42 da Lei n. 
11.343/2006.

3. Na espécie, a pena-base foi exasperada em 4 anos e 4 meses de 
reclusão (e-STJ fl. 54), em virtude da expressiva quantidade de 
entorpecentes apreendidos - 10 toneladas de maconha e 3,5 
quilogramas de haxixe (e-STJ fl. 67) -; fundamento que é idôneo para 
exasperar a pena-base, nos termos da jurisprudência desta Corte de 
Justiça, inexistindo, portanto, ilegalidade a ser sanada neste 
fundamento; e ante o desvalor conferido à culpabilidade do paciente, 
pois ela foi considerada acentuada em virtude de ele haver sido o 
contratante da droga e de haver dirigido a atividade dos demais réus, 
evidenciando maior desvalor de sua conduta (e-STJ fl. 68), o que, de 
fato, demonstra a maior intensidade do dolo, a merecer a exasperação 
da basilar também por essa justificativa. Precedentes.

4. Nos termos do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, os condenados 
pelo crime de tráfico de drogas terão a pena reduzida, de um sexto a 
dois terços, quando forem reconhecidamente primários, possuírem 
bons antecedentes e não se dedicarem a atividades criminosas ou 
integrarem organização criminosa.

5. A incidência da minorante do tráfico privilegiado foi denegada 
porque as instâncias de origem reconheceram expressamente que o 
paciente se dedicava a atividades criminosas, haja vista não apenas a 
elevadíssima quantidade de drogas apreendidas - 10 toneladas de 
maconha e 3,5 quilogramas de haxixe (e-STJ fl. 67) -, mas 
principalmente devido ao modus operandi da conduta delitiva que 
contava com o envolvimento de várias pessoas, contratação, parada 
para carregamento, uso de batedor, e com tentativa de esconder a 
droga entre grãos (e-STJ fl. 55); sendo pouco crível, portanto, que ele 
se tratasse de traficante esporádico.

6. Para se desconstituir tal assertiva, como pretendido, seria 
necessário a imersão vertical na moldura fática e probatória delineada 
nos autos, inviável na via estreita do habeas corpus.

Precedentes.

7. Inalterado o montante da pena privativa de liberdade em patamar 
superior a 8 anos de reclusão, fica mantido o regime inicial fechado, 
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por expressa previsão legal, nos termos do art. 33, § 2º, "a", do Código 
Penal.

8. Agravo regimental não provido.

(AgRg no HC n. 816.734/MS, relator Ministro Reynaldo Soares da 
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 9/5/2023, DJe de 15/5/2023.)

 

Por outro lado, considero que a fração utilizada para a exasperação de 
cada circunstância judicial, pelas instâncias ordinárias, não se encontra em linha com 
a jurisprudência desta Corte de Justiça. Veja-se:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE 
DECLARAÇÃO NO HABEAS CORPUS. ART. 1º, INCISO I, DA LEI N. 
8.137/1990. DOSIMETRIA. REGISTRO CRIMINAL. FATO ANTERIOR 
COM TRÂNSITO EM JULGADO POSTERIOR AO DELITO EM 
ANÁLISE. MAU ANTECEDENTE CONFIGURADO. GRAU DE 
EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE. CRITÉRIO MATEMÁTICO 
INCABÍVEL. AUSÊNCIA DE DESPROPORCIONALIDADE. CRIME 
CONTINUADO. NÚMERO DE INFRAÇÕES PENAIS COMETIDAS. 
NORMATIVIDADE APLICÁVEL À ESPÉCIE. PENA DE MULTA. 
PROPORCIONALIDADE EM RELAÇÃO À PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE. INEXISTÊNCIA DE ILEGALIDADE. AGRAVO 
REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - É assente nesta Corte Superior de Justiça que o agravo regimental 
deve trazer novos argumentos capazes de alterar o entendimento 
anteriormente firmado, sob pena de ser mantida a r. decisão 
vergastada pelos próprios fundamentos.

II - Com efeito, a condenação definitiva registrada por crime anterior e 
com o trânsito em julgado posterior à data do fato apurado na ação 
penal, a despeito de não caracterizar a agravante da reincidência, 
pode ser valorada como maus antecedentes.

III - A jurisprudência do STJ preceitua que os crimes tributários de 
natureza material somente se consumam na data da constituição 
definitiva do crédito tributário, nos termos da Súmula Vinculante n. 24 
do STF. Precedentes. A par disso, o registro utilizado para configurar 
maus antecedentes - ação penal nº 0003919-04.2012.8.24.0011/SC - 
se refere a crime tributário em que o crédito tributário fora constituído 
em 28/06/2011. Já o delito em análise se refere a crédito tributário 
constituído em 19/11/2015.

Desta feita, não prospera a alegação defensiva de que se está a 
utilizar fato posterior ao crime para configurar maus antecedentes.

IV - Grau de exasperação da pena-base. O estabelecimento da 
basilar não se limita a critério matemático, sendo possível a 
adoção de fração para cada circunstância judicial no patamar de 
1/6 (um sexto) sobre a pena-base, 1/8 (um oitavo) sobre o 
intervalo entre as penas mínima e máxima e, até mesmo, outra 
fração. Os referidos parâmetros não se revestem de caráter 
obrigatório, exigindo-se, tão somente, que o critério utilizado 
pelas instâncias ordinárias seja proporcional e justificado. Na 
hipótese, o aumento de 10 (dez) meses na pena-base para duas 
circunstâncias judiciais desfavoráveis - maus antecedentes e 
consequências do crime - encontra-se razoável e proporcional ao 
caso, considerando o intervalo entre a mínima e a máxima para o 
delito constante do art. 1º, I, da Lei n. 8.137/1990.

V - A jurisprudência desta Corte Superior, no caso de tributo apurado e 
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não recolhido mensalmente, em meses contínuos, cada lançamento 
tributário constitui uma infração penal. Precedentes. De outro lado, a 
jurisprudência desta Corte Superior é no sentindo de que a 
exasperação da reprimenda, em razão da continuidade delitiva, 
prevista no art. 71, caput, do Código Penal, se dá em função do 
número de infrações praticadas: 2 (duas) dá azo ao aumento de 1/6 
(um sexto); 3 (três) correspondem a 1/5 (um quinto); 4 (quatro) enseja 
1/4 (um quarto); 5 (cinco) majora-se em 1/3 (um terço); 6 (seis) 
exaspera-se em 1/2 (um meio); e 7 ou mais infrações na razão de 2/3 
(dois terços). In casu, a Corte de origem, soberana na análise da 
prova, asseverou que foram praticados 60 (sessenta) oportunidades 
delitivas entre 01/2006 a 12/2010. Para tanto, foi exasperada a pena 
em 2/3 (dois terço). Desta feita, não há se falar em ilegalidade.

VI -A determinação da pena pecuniária, tanto em relação ao número 
de dias-multa quanto ao valor unitário, foi levada a cabo, 
respectivamente, segundo o critério da proporcionalidade com o 
quantum da pena privativa de liberdade, bem como em atenção à 
condição econômica da embargante e à dimensão dos crimes, os 
quais ensejaram prejuízos financeiros vultosos à administração 
pública. Os rendimentos do companheiro da embargante não foram 
utilizados para fins de determinação do quantum de pena de multa a 
ser aplicada, não havendo que falar em violação ao art. 5º, inciso XLV, 
da CF, uma vez que constou apenas tão somente a título de 
informações financeiras familiar, em interrogatório.

Agravo regimental desprovido.

(AgRg nos EDcl no HC n. 796.565/SC, relator Ministro Messod Azulay 
Neto, Quinta Turma, julgado em 20/5/2024, DJe de 24/5/2024.)

 

Observa-se que as instâncias originárias exasperaram cada 
circunstância judicial, na primeira fase dosimétrica, em 1/4, totalizando o aumento em 
1/2 da pena-base. 

Assim, aplico a fração de 1/6 para cada circunstância judicial negativada 
— culpabilidade e circunstâncias do crime — e redimensiono a pena definitiva em 6 
anos e 8 meses, mais 666 dias-multa.

Dessa forma, concedo parcialmente a ordem de habeas corpus para 
redimensionar a pena definitiva do paciente para 6 anos e 8 meses, mais 666 dias-
multa, em regime inicial fechado.

É como voto.
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Superior Tribunal de Justiça
  

CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA

 
 

Número Registro: 2022/0380012-7 HC 787.702 / ES
MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00006479720208080065  6479720208080065

EM MESA JULGADO: 22/10/2024

Relatora

Exma. Sra. Ministra  DANIELA TEIXEIRA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. JOAQUIM JOSÉ DE BARROS DIAS 

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 
PACIENTE : NILDO SABINO DE JESUS (PRESO)
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 

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 QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, concedeu parcialmente a ordem, nos termos do voto 
da Sra. Ministra Relatora."

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod 
Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Messod Azulay Neto.Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.
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