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EMENTA

 
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO 
DE RECURSO. TRÁFICO DE DROGAS. RECURSO DO 
MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL. DECISÃO QUE DECRETOU A 
PRISÃO PREVENTIVA CARENTE DE FUNDAMENTAÇÃO 
IDÔNEA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 
ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. DECISÃO MANTIDA. 
AGRAVO DESPROVIDO.
 
1. O habeas corpus não pode ser utilizado como substitutivo de recurso 
próprio, a fim de que não se desvirtue a finalidade dessa garantia 
constitucional, com a exceção de quando a ilegalidade apontada é 
flagrante, hipótese em que se concede a ordem de ofício.
 
2. Para a decretação da prisão preventiva, é indispensável a 
demonstração da existência da prova da materialidade do crime e a 
presença de indícios suficientes da autoria. Exige-se, mesmo que a 
decisão esteja pautada em lastro probatório, que se ajuste às hipóteses 
excepcionais da norma em abstrato (art. 312 do CPP), demonstrada, 
ainda, a imprescindibilidade da medida. Julgados do STF e STJ.
 
3. O decreto prisional não apontou elementos válidos para justificar a 
prisão preventiva, com base nas hipóteses da norma processual penal.
 
4. Efetivamente, nem mesmo a droga apreendida com o réu, 
absolutamente primário, não pode ser considerada relevante a ponto de 
justificar a restrição total da sua liberdade — 30,32 gramas de cocaína, 
mais uma balança. Bem como se trata de crime sem violência ou grave 
ameaça à pessoa. Precedentes.
 
5.  Assim, concluo ter havido restrição à liberdade do agravado sem 
idônea fundamentação, o que impõe o deferimento do pedido de 
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urgência, sob pena de essa prisão perder sua natureza excepcional e se 
transformar em mera antecipação da resposta punitiva à conduta.
6.  Agravo regimental a que se nega provimento.
 
 

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 do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Messod Azulay Neto e 
Daniela Teixeira votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
 

Brasília, 24 de outubro de 2024.

 

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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transformar em mera antecipação da resposta punitiva à conduta.
6.  Agravo regimental a que se nega provimento.
 
 

RELATÓRIO

Trata-se de agravo regimental interposto pelo Ministério Público Federal 

contra decisão monocrática, por mim proferida, onde não conheci do habeas corpus, 

contudo concedi a ordem de ofício, para que fosse revogada a prisão preventiva com 

aplicação de medidas cautelares a serem fixadas pelo Juízo processante, em favor de 

MARLON ROBERTH ROSA AVELINO (e-STJ fls. 66/73).

Segundo consta dos autos, o réu foi preso em flagrante em 26/7/2024, por ter 

sido surpreendido por policiais na posse de um invólucro contendo cocaína, que tentou 

dispensar quando da abordagem, tendo ainda sido encontradas, em sua residência, outras 

porções de cocaína, totalizando 30,32 gramas de cocaína, além de uma balança.

Inconformado, o agravante afirma que "In casu, não vislumbro o alegado 

constrangimento ilegal, pois trata-se de decisão concretamente fundamentada exarada 

pela autoridade judiciária competente, não havendo que se cogitar de qualquer ilegalidade 

ou abuso de poder" (e-STJ fls. 80/81).

Sustenta, que o crime pelo qual o agravado responde é doloso cuja, pena 

máxima ultrapassa 04 anos de reclusão, sendo neste caso, plenamente possível a 

decretação da prisão preventiva, nos termos do artigo 313, I, do CPP.  Ademais, afirma o 

agravante, "quanto ao periculum libertatis, afigura-se necessária a prisão ante tempus, 

traduzida na necessidade de manter o agravado do convívio social, pois, acaso seja 

colocado em liberdade, poderá causar danos à ordem pública, diante da gravidade 

concreta da imputação e da possibilidade de reiteração delitiva" (e-STJ fl. 81).

Alega, também, que "Constam dos autos elementos que denotam a gravidade 

concreta da imputação e a possibilidade de reiteração delitiva, notadamente em razão da 

natureza e quantidade de substâncias entorpecentes apreendidas (30,32 gramas de 

cocaína), bem como das circunstâncias da prisão em flagrante (e-STJ fls. 82/83).

Por fim, salienta que "eventuais condições subjetivas favoráveis, tais como 

primariedade, bons antecedentes, ocupação lícita e residência fixa, não têm o condão de, 

por si sós, desconstituir a custódia antecipada, caso estejam presentes outros requisitos de 

ordem objetiva e subjetiva, que autorizem a sua decretação e manutenção" (e-STJ fl. 86).
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Assim, pede a reconsideração da decisão anterior ou que o recurso seja levado 

a julgamento para Quinta Turma, bem ainda seja conhecido e processado para que seja 

mantida a prisão preventiva do agravado.

É o relatório.

VOTO

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do recurso.

Subsistem inabaláveis esses fundamentos, os quais são suficientes para manter 

a decisão agravada.

Com efeito, o habeas corpus não pode ser utilizado como substitutivo de 

recurso próprio, a fim de que não se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional, 

com a exceção de quando a ilegalidade apontada é flagrante, hipótese em que se concede 

a ordem de ofício.

A prisão preventiva é uma medida excepcional, de natureza cautelar, que 

autoriza o Estado, observadas as balizas legais e demonstrada a absoluta necessidade, a 

restringir a liberdade do cidadão antes de eventual condenação com trânsito em julgado 

(art. 5º, LXI, LXV, LXVI e art. 93, IX, da CF).

Para a privação desse direito fundamental da pessoa humana, é indispensável a 

demonstração da existência da prova da materialidade do crime e a presença de indícios 

suficientes da autoria, bem como a ocorrência de um ou mais pressupostos do artigo 312 

do Código de Processo Penal.

Exige-se, ainda, na linha perfilhada pela jurisprudência dominante deste 

Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, que a decisão esteja pautada 

em lastro probatório que se ajuste às hipóteses excepcionais da norma em abstrato e 

revele a imprescindibilidade da medida, vedadas considerações genéricas e vazias sobre a 

gravidade do crime.

Destaco os seguintes precedentes do Supremo Tribunal Federal e desta Corte 

que traduzem bem essa compreensão: STF, AgRg no HC n. 128.615, Relator Ministro 

CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 18/8/2015, publicado em 

30/9/2015;STF, HC n. 126.815, Relator Ministro MARCO AURÉLIO, Relator para 

acórdão Ministro EDSON FACHIN, Primeira Turma, julgado em 4/8/2015, publicado em 

28/8/2015; STJ, HC n. 321.201/SP, Relator Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, 
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julgado em 6/8/2015, DJe 25/8/2015; e STJ, HC n. 296.543/SP, Relator Ministro 

SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, Sexta Turma, julgado em 2/10/2014, Dje 13/10/2014.

Pois bem, estes foram os motivos que fundamentaram a decisão da prisão 

preventiva (e-STJ fls. 26/27 - grifei):

[...]
Consta dos presentes autos que policiais militares abordaram o conduzido, 
que estava no banco do passageiro do veículo de propriedade e dirigido pela 
testemunha.
Afirmam que o surpreenderam, trazendo consigo, 1 (um) invólucro 
contendo cocaína, que dispensou antes da abordagem policial e 1 (um) 
telefone celular. Já em sua residência, foi flagrando guardando dentro de 
uma caixa de papelão para erva mate: 1 (uma) porção de cocaína; outras 5 
(cinco) porções de cocaína embaladas para venda em plásticos do tipo 
“ziplocks”; 1 (uma) embalagem contendo diversos plásticos do tipo 
“ziplocks” e 1 (uma) balança, sem autorização ou em desacordo com 
determinação legal ou regulamentar. Não houve resistência e nem emprego 
de algemas. A 3ª testemunha apenas confirmou que estava conduzindo o 
veículo, na companhia do imputado, momento em que houve a abordagem e 
ele arremessou algo para fora. Asseverou que não acompanhou a vistoria na 
residência dele. O imputado preferiu o silêncio, devidamente assistido por 
Advogado (fls. 07/11).
 
[...]
Há prova da materialidade da existência do crime, bem como indícios de 
autoria e, examinando os autos, não vislumbro qualquer alteração na 
situação fática que possa levar à mudança na situação prisional do autuado, 
remanescendo o mesmo panorama que o levou à prisão em flagrante, cujos 
motivos e fundamentos permanecem inalterados. A forma como o 
entorpecente foi encontrado, parte dividido em porções e embalada em 
plástico “Ziplock” e parte ocultado na residência do réu/com apreensão de 
balança de precisão, evidencia que era destinado para o consumo de 
terceiros, circunstância que caracteriza o tráfico.
Ademais, a quantidade de droga apreendida (30,32 gramas de cocaína) 
mostra-se mais que suficiente para atingir grande número de usuários, uma 
vez que 0,4 gramas de cocaína é o suficiente para a confecção de uma dose 
dessa droga, donde exsurge que seriam confeccionadas pelo menos 75 
porções individualizadas da droga, o que afasta, ao menos neste momento, a 
tese de uso pessoal.
 
[...]
Ademais, conforme a prova até então produzida, há de se concluir pela 
reiteração criminosa, haja vista a grande quantidade de entorpecente, 
suficiente para fazer mais de 75 porções individualizadas, a localização e 
apreensão de balança de precisão e de diversos plásticos do tipo Ziplock (fls. 
14/15 e 49), circunstâncias que revelam um mínimo de organização, 
incompatível com quem pratica o tráfico pela primeira vez. Desta forma, em 
liberdade o investigado encontrará estímulo para retornar a prática delitiva, 
sendo a prisão necessária para a garantia da ordem pública. O tráfico de 
drogas é um crime gravíssimo que dissemina um verdadeiro terror na já 
combalida sociedade brasileira, fomentando a execução de crimes violentos e 
a destruição de famílias inteiras. Ademais, trata-se de crime inafiançável, o 
que evidencia a gravidade em concreto da conduta do autuado, merecendo 
providências enérgicas das autoridades, nesse sentido, ratificando-se a voz de 
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prisão em flagrante delito.
 
 
[...]
Ainda, há a conveniência da instrução criminal, porque o(a) indiciado(a), se 
denunciado(a), deverá ser citado(a) e comparecer ao ato processual, daí a 
necessidade de sua presença física em audiência de instrução, visando à 
busca da verdade real, nada garantindo que em liberdade, permaneça no 
distrito da culpa. Da mesma forma, se solto poderá buscar vingança contra 
aqueles que depuserem em seu desfavor.

 
O Tribunal, por sua vez, expôs os seguintes fundamentos ao denegar a ordem a 

(e- STJ fls. 40/41):

[...]
Assim, em face da apreensão de significativa quantidade de drogas e de 
utensílios para a preparação de entorpecentes, a custódia cautelar deve ser 
mantida para preservação da ordem pública, a fim de evitar a reiteração 
criminosa.
E isto não se altera nem mesmo em face dos predicados pessoais positivos do 
paciente, tais como primariedade, bons antecedentes, residência fixa e 
emprego certo, que são atributos esperados de todo cidadão de bem, e não 
afastam a necessidade da prisão temporária quando presentes seus 
pressupostos, como no caso dos autos.
 

 
Cumpre verificar se o cárcere preventivo foi decretado em afronta aos 

requisitos do art. 312 do Código de Processo Penal e sem fundamentação idônea, como 

aduz a inicial.

Ora, é da jurisprudência pátria a impossibilidade de se recolher alguém ao 

cárcere se inexistentes os pressupostos autorizadores da medida extrema, previstos na 

legislação processual penal.

No ordenamento jurídico vigente, a liberdade é a regra. A prisão antes do 

trânsito em julgado, cabível excepcionalmente e apenas quando concretamente 

comprovada a existência do periculum libertatis, deve vir sempre baseada em 

fundamentação concreta, não em meras conjecturas.

Note-se ainda que a prisão preventiva se trata propriamente de uma prisão 

provisória; dela se exige venha sempre fundamentada, uma vez que ninguém será preso 

senão por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente 

(Constituição da República, art. 5º, inciso LXI), mormente porque a fundamentação das 

decisões do Poder Judiciário é condição absoluta de sua validade (CRFB, art. 93, inciso 

IX).

Como se vê, o decreto prisional não apontou elementos válidos para 
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justificar a prisão preventiva, com base nas hipóteses da norma processual penal. 

Efetivamente, nem mesmo a droga apreendida com o réu, absolutamente primário, não 

pode ser considerada relevante a ponto de justificar a restrição total da sua liberdade —

30,32 gramas de cocaína, mais uma balança. Bem como, trata-se de crime sem 

violência ou grave ameaça à pessoa.

A propósito, a percepção relativa à estabilidade social, ante a quantidade de 

droga apreendida e a presunção de traficância, não conduz à preventiva, sob pena de 

solapar-se o princípio da não culpabilidade (HC n. 116.642, Relator Ministro MARCO 

AURÉLIO, Primeira Turma, julgado em 26/11/2013, PROCESSO ELETRÔNICO, 

Publicado em 3/2/2014).

Portanto, se a quantidade de droga apreendida é reduzida e estão ausentes 

outros elementos que autorizem conclusão acerca do envolvimento profundo ou relevante 

do agente com o tráfico de drogas, não se justifica a prisão preventiva para resguardar a 

ordem pública. (HC n. 112766, Relatora Ministra ROSA WEBER, Primeira Turma, 

julgado em 6/11/2012, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-240 DIVULG 06/12/2012 

PUBLIC 7/12/2012).

Nessa linha de entendimento:

 
PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. PRISÃO PREVENTIVA. 
AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
CARACTERIZADO. RECURSO PROVIDO.
1. A prisão preventiva, nos termos do art. 312 do CPP, poderá ser decretada 
para garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da 
instrução criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal, desde que 
presentes prova da existência do crime e indícios suficientes de autoria.
2. In casu, com relação à ora recorrente, primária, não foram apontados 
dados concretos que justificassem a segregação provisória. Nem mesmo a 
quantidade de entorpecentes apreendida – total de 61,69 gramas de cocaína, 
com os dois réus – pode ser considerada relevante a ponto de autorizar, por 
si só, a custódia cautelar da recorrente recorrente, sobretudo quando 
considerados suas condições pessoais totalmente favoráveis.
3. Recurso provido para revogar a prisão preventiva imposta à recorrente 
mediante a aplicação de medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP, a 
critério do Juízo de primeiro grau. (RHC 116.872/SP, Rel. Ministro 
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 17/09/2019, DJe 
23/09/2019).

 
HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO ORIGINÁRIA. SUBSTITUIÇÃO AO 
RECURSO ORDINÁRIO CABÍVEL. IMPOSSIBILIDADE. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. PRISÃO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM 
PREVENTIVA. REDUZIDA QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. 
CONDIÇÕES PESSOAIS FAVORÁVEIS. MEDIDAS CAUTELARES 
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ALTERNATIVAS. ADEQUAÇÃO E SUFICIÊNCIA. COAÇÃO ILEGAL 
DEMONSTRADA. WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA 
DE OFÍCIO.
1. O STF passou a não mais admitir o manejo do habeas corpus originário 
em substituição ao recurso ordinário cabível, entendimento que foi aqui 
adotado, ressalvados os casos de flagrante ilegalidade, quando a ordem 
poderá ser concedida de ofício.
2. A prisão preventiva somente será determinada quando não for cabível a 
sua substituição por outra medida cautelar e quando realmente se mostre 
necessária e adequada às circunstâncias em que cometido o delito e às 
condições pessoais do agente. Exegese do art. 282, § 6º, do CPP.
3. No caso, mostra-se devida e suficiente a imposição de medidas cautelares 
alternativas, dada a apreensão de reduzida quantidade de substância 
entorpecente e a primariedade do réu.
4. Habeas corpus não conhecido, concedendo-se, contudo, a ordem de ofício, 
para substituir a cautelar da prisão pelas medidas alternativas previstas no 
art. 319, incisos I, IV e V, do Código de Processo Penal. (HC 526.421/SP, 
Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 10/09/2019, 
DJe 25/09/2019) Notas: Quantidade de droga apreendida: 35 (trinta e cinto) 
porções de cocaína, pesando aproximadamente 32 g.

 
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DO RECURSO PRÓPRIO. NÃO 
CONHECIMENTO. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. ASSOCIAÇÃO PARA 
O TRÁFICO. AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA. INCOMPETÊNCIA DO JUÍZO. 
NÃO CONSTATAÇÃO. RATIFICAÇÃO POSTERIOR. PRISÃO 
PREVENTIVA. REQUISITOS. GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. 
DROGA APREENDIDA. REDUZIDA QUANTIDADE - 33,8G DE COCAÍNA. 
CONDIÇÕES PESSOAIS FAVORÁVEIS. FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. O Superior Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento firmado pela 
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, não tem admitido a 
impetração de habeas corpus em substituição ao recurso próprio, 
prestigiando o sistema recursal ao tempo que preserva a importância e a 
utilidade do habeas corpus, visto permitir a concessão da ordem, de ofício, 
nos casos de flagrante ilegalidade.
2. Hipótese na qual a competência do magistrado da 2ª Vara Criminal da 
Comarca de Criciúma/SC para a realização da audiência de custódia em 
relação a delito supostamente cometido em Orleans/SC decorre da Resolução 
CMTJSC n. 8/2018, não havendo que se falar em nulidade.
3. Além disso, a defesa do paciente formulou, posteriormente, pedido de 
revogação da prisão preventiva, tendo o magistrado da 2ª Vara da Comarca 
de Orleans/SC confirmado a segregação. Ou seja, a prisão foi ratificada pelo 
juizo competente, de modo que, ainda que se reconhecesse eventual vício no 
decreto preventivo, tal irregularidade se encontraria sanada.
4. É certo que a gravidade abstrata do delito de tráfico de entorpecentes não 
serve de fundamento para a negativa do benefício da liberdade provisória, 
tendo em vista a declaração de inconstitucionalidade de parte do art. 44 da 
Lei n. 11.343/2006 pelo Supremo Tribunal Federal.
5. Caso em que o decreto que impôs a prisão preventiva ao paciente não 
apresentou motivação concreta, apta a justificar a segregação cautelar, 
tendo-se valido de afirmação genérica e abstrata sobre a gravidade do delito, 
deixando, contudo, de indicar elementos concretos e individualizados que 
evidenciassem a necessidade da rigorosa providência cautelar.
6. Condições subjetivas favoráveis ao paciente, conquanto não sejam 
garantidoras de eventual direito à soltura, merecem ser devidamente 
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valoradas, quando não for demonstrada a real indispensabilidade da medida 
constritiva, máxime diante das peculiaridades do caso concreto, em que o 
acusado foi flagrados na posse de 33,8g de cocaína. Precedentes.
7. Writ não conhecido. Ordem de habeas corpus concedida de ofício, para 
determinar a soltura do paciente, sob a imposição das medidas cautelares 
diversas da prisão previstas no art. 319, incisos I e IV, do Código de Processo 
Penal. (HC 510.318/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA 
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 13/08/2019, DJe 30/08/2019).
 

Assim, concluo ter havido restrição à liberdade do agravado sem idônea 

fundamentação, o que impõe o deferimento do pedido de urgência, sob pena de essa 

prisão perder sua natureza excepcional e se transformar em mera antecipação da resposta 

punitiva à conduta.

Ante o exposto, conheço do agravo regimental, mas lhe nego provimento.

É como voto.
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QUINTA TURMA
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Sessão Virtual de 17/10/2024 a 23/10/2024

Relator do AgRg  
 
Exmo. Sr. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA

Presidente da Sessão  
 
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

Secretário  
 
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : HUMBERTO PEDROSA SANTOS
ADVOGADOS : HUMBERTO PEDROSA SANTOS - SP439777

THIAGO RENATO FERRAZ BARBOSA DA SILVA - SP507879
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : MARLON ROBERTH ROSA AVELINO (PRESO)
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO

ASSUNTO : DIREITO PENAL - CRIMES PREVISTOS NA LEGISLAÇÃO 
EXTRAVAGANTE - CRIMES DE TRÁFICO ILÍCITO E USO INDEVIDO DE 
DROGAS - TRÁFICO DE DROGAS E CONDUTAS AFINS

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : MARLON ROBERTH ROSA AVELINO (PRESO)
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IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
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TERMO

"A QUINTA TURMA, por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Messod Azulay Neto e Daniela 
Teixeira votaram com o Sr. Ministro Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod 
Azulay Neto.

 

Brasília, 23 de outubro de 2024
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