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RELATORA : MINISTRA DANIELA TEIXEIRA
AGRAVANTE : JOAO MARIA RODRIGUES
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
 

EMENTA

Ementa: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO 
REGIMENTAL. FRAUDE À LICITAÇÃO. PECULATO. 
INAPLICABILIDADE DA ABOLITIO CRIMINIS. PRINCÍPIO DA 
CONSUNÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. REVISÃO DA DOSIMETRIA 
DA PENA. SÚMULAS 7 E 83 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL 
DESPROVIDO.
I. CASO EM EXAME
1. Agravo regimental interposto em face de decisão monocrática 
que aplicou a Súmula 83/STJ ao recurso especial. O agravante 
foi condenado pelos crimes de fraude à licitação (art. 90 da Lei 
nº 8.666/1993) e peculato (art. 1º, I, do Decreto-Lei nº 201/1967). 
Sustenta a abolitio criminis com a entrada em vigor da Lei nº 
14.133/2021, a consunção entre os delitos e a revisão da 
dosimetria da pena.
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
2. Há três questões em discussão: (i) definir se a Lei nº 
14.133/2021 descriminalizou as condutas tipificadas nos arts. 89 
e 90 da Lei nº 8.666/1993 (abolitio criminis); (ii) estabelecer se o 
princípio da consunção se aplica entre os crimes de fraude à 
licitação e peculato; (iii) verificar a possibilidade de revisão da 
dosimetria da pena imposta.
III. RAZÕES DE DECIDIR
3. A jurisprudência pacífica do STJ confirma que não houve 
abolitio criminis das condutas previstas na Lei nº 8.666/1993, 
com a promulgação da Lei nº 14.133/2021, sendo mantida a 
tipificação criminal nos arts. 337-E e 337-F do Código Penal, 
conforme precedentes (AgRg no AREsp nº 2.035.619/SP e AgRg 
no RHC nº 183.906/SP).
4. A aplicação do princípio da consunção entre os crimes de 
fraude à licitação e peculato é afastada, pois as condutas 
protegem bens jurídicos distintos e evidenciam desígnios 
autônomos, conforme entendimento consolidado do STJ (HC 
415.900/SP e AgRg no REsp 1728967/RN).
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5. Quanto à dosimetria da pena, a revisão só é cabível em casos 
de flagrante ilegalidade ou erro manifesto, não sendo possível 
reexaminar o acervo fático-probatório em sede de recurso 
especial, conforme o óbice da Súmula 7 do STJ. A decisão 
agravada encontra-se devidamente fundamentada e em 
conformidade com a jurisprudência desta Corte (AgRg no HC 
595958/SP e AgRg no RHC 151765/PA).
IV. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os 
Ministros da QUINTA TURMA, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do 
voto da Sra. Ministra Relatora.

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

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
 
                    Brasília, 29 de outubro de 2024.

 

Ministra Daniela Teixeira 
Relatora
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RELATÓRIO

Tendo em vista as orientações e valores destacados no Pacto Nacional 
do Judiciário pela Linguagem Simples, o qual está pautado em instrumentos 
internacionais de direitos humanos e de acesso à Justiça, adoto o último relatório 
contido nos autos (e-STJ, fls. 1974).

 

Trata-se de recurso especial interposto pelo acusado João Maria 
Rodrigues, por intermédio da Defensoria Pública da União, em que 
aponta violação aos artigos 2º, 59 e 70, todos do Código Penal; e 
interpretação da Lei nº 8.666/93 c/c Art. 59 do Código Penal divergente 
da que foi atribuída pelo STJ, no informativo de Jurisprudência n.º 502, 
no tocante à discussão sobre em relação ao crime do art. 89 da Lei de 
Licitações, após a edição da Leia abolitio criminis14.133/2021, e 
também quanto à dosimetria da pena.

Insurge-se o recorrente contra acórdão assim ementado:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELAÇÃO. I - CRIME DE 
DISPENSA INDEVIDA DELICITAÇÃO. CONDUTA TIPIFICADA NO 
ART. 89 DA LEI N. 8.666/1993. ABOLITIO CRIMINISPELA LEI N. 
14.133/2021. INEXISTÊNCIA. INOBSERVÂNCIA DAS 
FORMALIDADESPERTINENTES AO PROCEDIMENTO 
ADMINISTRATIVO. OBRAS DE REFORMA DE DUASESCOLAS 
PÚBLICAS ESTADUAIS. REPASSE INTEGRAL DE RECURSOS DO 
PROGRAMADINHEIRO DIRETO NA ESCOLA. OBRAS NÃO 
CONCLUÍDAS. AUTORIA E MATERIALIDADEDEMONSTRADAS. 
CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA DA PENA, PENA-BASE. 
EXAMEDESFAVORÁVEL DAS CIRCUNSTÂNCIAS DA 
CULPABILIDADE E DAS CONSEQUÊNCIAS DOCRIME. 
REPARAÇÃO DOS DANOS. POSSIBILIDADE. II - CRIME DE 
PECULATO. PROVA DODESVIO/APROPRIAÇÃO DOS RECURSOS. 
CONDENAÇÃO DE UM DOS REÚS.

O Ministério Público Federal promoveu o desprovimento do recurso.

O recurso não foi conhecido. (e-STJ Fl. 1951-1954)

A parte autora interpõe embargos de declaração suscitando omissão.

 

 

O agravante requer a reconsideração da decisão ou o provimento de 
seu recurso pelo colegiado.

É o relatório.
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VOTO

O agravo regimental é tempestivo e indicou os fundamentos da decisão 
recorrida, razão pela qual deve ser conhecido.

No entanto, não verifico elementos suficientes para reconsiderar a 
decisão proferida, cuja conclusão mantenho pelos seus próprios fundamentos (e-
STJ, fls. 1951-1954):

 

A análise da matéria posta indica se que o recurso especial esbarra na 
Súmula 83/STJ.

Com efeito, quanto à tese relativa à "abolitio criminis", certo é que a 
jurisprudência desta corte é pacífica no sentido de que "[n]ão 
houve abolitio criminis das condutas tipificadas nos arts. 90 e 96, I, da 
Lei n. 8.666/1993 pela Lei n. 14.133/2021, permanecendo sua 
criminalização nos arts. 337-F e 337-L, V, do CP" (AgRg no AREsp n. 
2.035.619/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado 
em 26/4/2022, DJe de 29/4/2022)

No mesmo sentido:

 

"A nova lei não descriminalizou a conduta descrita no art. 89 da Lei n. 
8.666/1993, não havendo que se falar em abolitio criminis. O cotejo do 
art. 337-E do Código Penal com o art. 89 da Lei n. 8.666/19 93 
evidencia uma continuidade normativo-típica, já que o caráter 
criminoso do fato foi mantido" (AgRg no RHC n. 183.906/SP, relator 
Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 18/12/2023, DJe de 
20/12/2023).

 

"[o] cotejo do art. 337-E (CP) com o art. 89 da Lei 8.666/93 evidencia 
uma continuidade normativo-típica, já que o caráter criminoso do fato 
foi mantido, só que em outro dispositivo penal" (AgRg no AREsp n. 
1.938.488/SP, Rel. Ministro Olindo Menezes (Desembargador 
Convocado do TRF 1ª Região), 6ª T., DJe 30/11/2021).

De outro lado, no que tange a suposta ocorrência de consunção, é 
também remansoso o entendimento no sentido de que "Reconhecida a 
autonomia dos desígnios do paciente e a distinção dos bens jurídicos 
tutelados pelas normas penais, evidencia-se, no caso, a 
inaplicabilidade do princípio da consunção, dada a ocorrência isolada 
dos crimes, o que torna a inviável a absorção de um delito pelo outro" 
(HC 415.900/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, 
julgado em 20/02/2018, DJe 26/02/2018)

Em situações similares às dos autos, o Superior Tribunal de Justiça 
tem admitido a condenação concomitante pelos delitos de fraude à 
licitação e peculato, conforme se verifica dos seguintes precedentes:

 

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FRAUDE AO 
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CERTAME LICITATÓRIO. TIPICIDADE. DANO AO ERÁRIO. 
INEXIGIBILIDADE. 1. A orientação dominante desta Corte Superior é 
no sentido de que o art. 90 da Lei n. 8.666/1993 estabelece um "crime 
em que o resultado exigido pelo tipo penal não demanda a ocorrência 
de prejuízo econômico para o poder público, haja vista que a prática 
delitiva se aperfeiçoa com a simples quebra do caráter competitivo 
entre os licitantes interessados em contratar, ocasionada com a 
frustração ou com a fraude no procedimento licitatório" (REsp n. 
1.498.982/SC, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, 6ª T., DJe 
18/04/2016) CRIME DE PECULATO. AUTORIA E MATERIALIDADE. 
SÚMULA 7 DO STJ. 
1. O Tribunal local, após aprofundada análise dos elementos colhidos 
no curso da instrução criminal, concluiu que restou provada a 
materialidade e a autoria que dão suporte à condenação do réu pelo 
crime de peculato e, entender de modo diverso, no intuito de abrigar o 
pleito defensivo de absolvição do acusado demandaria o revolvimento 
no material fático-probatório, providência exclusiva das instâncias 
ordinárias e vedada a este Sodalício em sede de recurso especial, 
ante o óbice da Súmula 7 do STJ. LICITAÇÃO. FRAUDE. 
PECULATO. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. INAPLICABILIDADE. 
1. Firmou-se neste Sodalício que "Reconhecida a autonomia dos 
desígnios do paciente e a distinção dos bens jurídicos tutelados pelas 
normas penais, evidencia-se, no caso, a inaplicabilidade do princípio 
da consunção, dada a ocorrência isolada dos crimes, o que torna a 
inviável a absorção de um delito pelo outro" (HC 415.900/SP, Rel. 
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 20/02/2018, 
DJe 26/02/2018). DOSIMETRIA. PENA-BASE. EXASPERAÇÃO. 
CULPABILIDADE. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 
1. A jurisprudência do STJ é no sentido de que a pena-base pode ser 
exasperada pelo magistrado no seu exercício discricionário 
juridicamente vinculado, mediante aferição negativa dos elementos 
concretos dos autos a denotar maior reprovabilidade da conduta 
imputada. 
2. A Corte estadual considerou desfavorável ao acusado para ambas 
as condutas imputadas, a vetorial da culpabilidade, diante da 
destacada função exercida pelo agente na empreitada criminosa por 
ser considerado um de seus principais artífices e beneficiários. 
3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1728967 / RN, RELATOR Ministro JORGE MUSSI,  
QUINTA TURMA, DATA DO JULGAMENTO 23/04/2019, DATA DA 
PUBLICAÇÃO/FONTE DJe 07/05/2019. Grifo Acrescido)

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINÁRIO 
CONSTITUCIONAL EM HABEAS CORPUS. INOVAÇÃO RECURSAL 
NAS RAZÕES DO REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE DE ESTA 
CORTE EXAMINAR ARGUMENTAÇÃO DEFENSIVA NÃO DEDUZIDA 
ANTERIORMENTE. FRAUDE AO CARÁTER COMPETITIVO DE 
PROCESSO LICITATÓRIO (REVOGADO ART. 90 DA LEI N. 
8.666/93) E PECULATO (ART. 1.º, INCISO I, DO DECRETO-LEI 
201/67, QUE PREVÊ OS CRIMES DE RESPONSABILIDADE DOS 
PREFEITOS MUNICIPAIS). TRANCAMENTO DO PROCESSO-
CRIME. EXCEPCIONALIDADE. COMPETÊNCIA DO JUIZ DA CAUSA 
PARA ANALISAR, PRIMEIRAMENTE, A CONFIGURAÇÃO TÍPICA. 
CONFLITO APARENTE DE NORMAS (BIS IN IDEM, 
ESPECIALIDADE OU CONSUNÇÃO DE LEIS) QUE NÃO PODE SER 
RECONHECIDO PER SALTUM PELA JURISDIÇÃO SUPERPOSTA. 
FLAGRANTE ILEGALIDADE NÃO CONFIGURADA. BENS 
JURÍDICOS TUTELADOS APARENTEMENTE DISTINTOS. 
PRECEDENTES. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, 
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NESSA EXTENSÃO, DESPROVIDO.

(...)

6. É certo que este Colegiado, ao apreciar o REsp n. 1.288.855/SP, 
relatora Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, julgado em 
17/10/2013, DJe de 29/10/2013) concluiu que o conflito aparente de 
normas especiais entre o delito então previsto no art. 89 da Lei n. 
8.666/90 (dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas 
em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa 
ou à inexigibilidade) e o crime de responsabilidade dos prefeitos 
municipais previsto no inciso XI do art. 1.º do Decreto-Lei n. 201/67 
(adquirir bens, ou realizar serviços e obras, sem concorrência ou 
coleta de preços, nos casos exigidos em lei), deveria ser dirimido pelo 
critério cronológico. Essa antinomia jurídica - em que ambas as 
infrações tratavam-se de vícios em concorrência pública - difere, em 
absoluto, do presente exame, no qual não se pode concluir ante 
tempus que as tipificações são coincidentes. 
7. Assim, compete ao Juiz da causa apurar se o Agravante fraudou o 
caráter competitivo de procedimento licitatório para direcionar de 
tomada de preços - razão pela qual foi acusado da prática do revogado 
art. 90 da Lei n. 8.666/90 (frustrar ou fraudar, mediante ajuste, 
combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo do 
procedimento licitatório, com o intuito de obter, para si ou para outrem, 
vantagem decorrente da adjudicação do objeto da licitação) - e se 
apropriou ou desviou bens ou verba pública (peculato) - pois foi 
denunciado também pelo art. 1.º do inciso I do Decreto-Lei n. 201/67 
(apropriar-se de bens ou rendas públicas, ou desviá-los em proveito 
próprio ou alheio) -, distinguindo as duas condutas. Em outras 
palavras, em razão do alegado conflito aparente de normas, a 
competência para eventualmente concluir se a única tipificação cabível 
contra o Recorrente é a prevista no revogado art. 90 da Lei n. 8.666/90 
é primeiramente do Juiz Singular. 
8. Agravo parcialmente conhecido e, nessa extensão, desprovido.

(AgRg no RHC 151765 / PA, RELATORA Ministra LAURITA VAZ,  
SEXTA TURMA, DATA DO JULGAMENTO 15/05/2023, DATA DA 
PUBLICAÇÃO/FONTE DJe 19/05/2023)

Para alterar as conclusões expostas na origem, mostra-se necessário 
o revolvimento do acervo fático-probatório dos autos, procedimento 
incompatível com o entendimento firmado pela súmula 7 deste 
Superior Tribunal de Justiça.

 

 

Reitero, também, em adição, as considerações formuladas durante o 
julgamento dos aclaratórios (e-STJ Fl.1974-1976):

 

É cediça a jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça no sentido 
de que "(...) A individualização da pena, como atividade discricionária 
do julgador, está sujeita à revisão apenas nas hipóteses de flagrante 
ilegalidade ou teratologia, quando não observados os parâmetros 
legais estabelecidos ou o princípio da proporcionalidade. (...)" (HC 
595958 / SP, RELATOR Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA 
TURMA, DATA DO JULGAMENTO 18/08/2020, DATA DA 
PUBLICAÇÃO/FONTE DJe 24/08/2020)
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Ou seja, a revisão da dosimetria em sede de recurso especial "é 
possível somente em situações excepcionais, de manifesta ilegalidade 
ou abuso de poder reconhecíveis de plano, sem maiores incursões em 
aspectos circunstanciais ou fáticos e probatórios" (HC n. 304.083/PR, 
Rel. Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, DJe 12/3/2015).

No presente feito, observa-se que a exacerbação da pena do 
recorrente se deu de maneira motivada e inexistem elementos que 
permitam afirmar flagrante ilegalidade.

Quanto ao tema, é cediço nesta corte que "(...) A legislação brasileira 
não prevê um percentual fixo para o aumento da pena-base em razão 
do reconhecimento das circunstâncias judiciais desfavoráveis, 
tampouco em razão de circunstância agravante ou atenuante, cabendo 
ao julgador, dentro do seu livre convencimento motivado, sopesar as 
circunstâncias do caso concreto e quantificar a pena, observados os 
princípios da proporcionalidade e da razoabilidade. (...)" (AgRg no HC 
863061 / SE, RELATOR Ministro REYNALDO SOARES DA 
FONSECA, QUINTA TURMA, DATA DO JULGAMENTO 06/02/2024, 
DATA DA PUBLICAÇÃO/FONTE DJe 14/02/2024)

No presente feito, inexiste reparo aos elementos utilizados pela origem 
ára o agravamento da pena-base, na medida em que não são, de fato, 
componentes do tipo penal, de modo que, inexistente 
desproporcionalidade na fração eleita, não há de se falar em ilicitude 
manifesta a ser corrigida.

Ademais, quanto à questão relativa à aplicação da regra do concurso 
formal, para alterar as conclusões expostas na origem, mostra-se 
necessário o revolvimento do acervo fático-probatório dos autos, 
procedimento incompatível com o entendimento firmado pela súmula 7 
deste Superior Tribunal de Justiça.

 

Reforço que a decisão monocrática agravada está de acordo com a 
jurisprudência da 5ª Turma desta Corte. Veja-se:

 

"A nova lei não descriminalizou a conduta descrita no art. 89 da Lei n. 
8.666/1993, não havendo que se falar em abolitio criminis. O cotejo do 
art. 337-E do Código Penal com o art. 89 da Lei n. 8.666/19 93 
evidencia uma continuidade normativo-típica, já que o caráter 
criminoso do fato foi mantido" (AgRg no RHC n. 183.906/SP, relator 
Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 18/12/2023, DJe de 
20/12/2023).

 

"Reconhecida a autonomia dos desígnios do paciente e a distinção dos 
bens jurídicos tutelados pelas normas penais, evidencia-se, no caso, a 
inaplicabilidade do princípio da consunção, dada a ocorrência isolada 
dos crimes, o que torna a inviável a absorção de um delito pelo outro" 
(HC 415.900/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, 
julgado em 20/02/2018, DJe 26/02/2018).

 

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO 
RECURSO ESPECIAL. SUSTENTAÇÃO ORAL. IMPOSSIBILIDADE. 
LICITAÇÃO. DOSIMETRIA. PENA-BASE. CULPABILIDADE. 
FALSIDADE IDEOLÓGICA. RECURSO DESPROVIDO. 1. A 
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jurisprudência desta Corte Superior é pacífica no sentido de que não 
há previsão regimental ou legal de intimação para sessão de 
julgamento de agravo regimental, porquanto o recurso interno, na 
forma do art. 258, do Regimento Interno do Superior Tribunal de 
Justiça - RISTJ, independe de inclusão em pauta. Ademais, o art. 159, 
do RISTJ dispõe expressamente acerca do não cabimento de 
sustentação oral nos julgamentos de recursos internos. 2. A 
culpabilidade, para fins do art. 59 do CP, deve ser compreendida como 
juízo de reprovabilidade da conduta, apontando maior ou menor 
censura do comportamento do réu. Não se trata de verificação da 
ocorrência dos elementos da culpabilidade, para que se possa concluir 
pela prática ou não de delito, mas, sim, do grau de reprovação penal 
da conduta do agente, mediante demonstração de elementos 
concretos do delito ( HC n. 613.196/SP, Relator Ministro RIBEIRO 
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 14/9/2021, DJe 20/9/2021). 3. 
A falsificação de documentos não integra o tipo penal no art. 90, caput, 
da Lei de Licitação, ou seja, as circunstâncias não são próprias do 
delito. Desse modo, é possível a sua utilização para agravar a pena-
base a título de culpabilidade, uma vez que o recorrido não foi 
condenado por infração ao art. 299 do Código Penal. 4. De acordo 
com o entendimento pacificado nesta Corte Superior, o magistrado, ao 
condenar o réu pelo crime-fim, poderá, na primeira etapa do cálculo da 
reprimenda, aumentar a pena-base, considerando que existe maior 
reprovabilidade na conduta de quem, ao praticar um ilícito, comete 
outro no meio do caminho. 5. Agravo regimental a que se nega 
provimento.

(AgRg nos EDcl no REsp: 1983576, Relator Ministro REYNALDO 
SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 05/04/2022, QUINTA 
TURMA, Data de Publicação: DJe 11/04/2022)

 

Por fim, para superar as conclusões alcançadas na origem e chegar às 
pretensões apresentadas pela parte, é imprescindível a reanálise do acervo fático-
probatório dos autos, o que impede a atuação excepcional desta Corte.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

É o voto.
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TERMO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

AgRg nos EDcl no REsp 2.103.506 / RN
Número Registro: 2023/0378453-0 PROCESSO ELETRÔNICO

MATÉRIA CRIMINAL

Número de Origem:
08129652520174058400 128000001607201212 8129652520174058400

Sessão Virtual de 17/10/2024 a 23/10/2024

Relator do AgRg nos EDcl  
 
Exma. Sra. Ministra DANIELA TEIXEIRA

Presidente da Sessão  
 
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

Secretário  
 
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

RECORRENTE : JOAO MARIA RODRIGUES
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO
RECORRIDO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
CORRÉU : SELISMA SOARES DA SILVA CARVALHO
CORRÉU : MARIA LUCIA DA COSTA ARAUJO
CORRÉU : JOSE JOSENILDO DA SILVA

ASSUNTO : DIREITO PENAL - CRIMES PREVISTOS NA LEGISLAÇÃO 
EXTRAVAGANTE - CRIMES DA LEI DE LICITAÇÕES

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : JOAO MARIA RODRIGUES
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL

TERMO

"A QUINTA TURMA, por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos termos do 
voto da Sra. Ministra Relatora."
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Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik 
e Messod Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora. Presidiu o julgamento o Sr. 
Ministro Messod Azulay Neto.

 

Brasília, 23 de outubro de 2024
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