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EMENTA

 
DIREITO PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. 
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. TRÁFICO DE DROGAS. 
MANUTENÇÃO DA PRISÃO. GRANDE QUANTIDADE DE 
DROGA (446,20KG DE COCAÍNA). PERICULOSIDADE DO 
AGENTE. POSSIBILIDADE DE REITERAÇÃO DELITIVA. 
TRÁFICO PRIVILEGIADO. INDÍCIOS DE DEDICAÇÃO À 
ATIVIDADE CRIMINOSA. ENVOLVIMENTO DE TERCEIROS 
NA AÇÃO DELITIVA. USO DE CAMINHÃO PREPARADO 
PREVIAMENTE COM COMPARTIMENTO OCULTO. REGIME 
MAIS GRAVOSO JUSTIFICADO. CIRCUNSTÂNCIAS 
JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. AGRAVO REGIMENTAL NÃO 
PROVIDO.
I. Caso em exame
1. Agravo regimental interposto contra decisão que não 
conheceu de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, 
mantendo a prisão preventiva do paciente por tráfico de drogas.
2. O paciente foi preso em flagrante transportando grande 
quantidade de drogas, com indícios de dedicação à atividade 
criminosa, o que justificou a manutenção da prisão preventiva 
para garantia da ordem pública.
II. Questão em discussão
3. A questão em discussão consiste em saber se é cabível o 
habeas corpus como substitutivo de recurso próprio ou revisão 
criminal, e se há flagrante ilegalidade na manutenção da prisão 
preventiva do paciente.
4. Outra questão é a aplicação da causa de diminuição de pena 
prevista no § 4º do art. 33 da Lei nº 11.343/06, considerando a 
quantidade de droga apreendida e a alegação de que o paciente 
seria apenas "mula" do tráfico, além da possibilidade de 
alteração do regime inicial carcerário.
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III. Razões de decidir
5. O habeas corpus não é cabível como substitutivo de recurso 
próprio, salvo em casos de flagrante ilegalidade, o que não se 
verifica no presente caso.
6. A manutenção da prisão preventiva é justificada pela 
quantidade de droga apreendida, a contumácia delitiva e a fuga 
do distrito da culpa, indicando a periculosidade do paciente e a 
necessidade de garantir a ordem pública.
7. A aplicação da minorante do tráfico privilegiado foi 
corretamente afastada, pois há indícios de que o paciente se 
dedicava a atividades criminosas, conforme demonstrado pela 
quantidade de droga e o modus operandi.
8. A fixação de regime inicial mais gravoso para cumprimento da 
pena é possível diante de fundamentação concreta e das 
circunstâncias do caso, não havendo flagrante ilegalidade.
IV. Dispositivo e tese
9. Agravo regimental não provido. 

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, 05 de dezembro de 2024.

 

Ministra Daniela Teixeira 
Relatora
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I. Caso em exame

1. Agravo regimental interposto contra decisão que não 
conheceu de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, 
mantendo a prisão preventiva do paciente por tráfico de drogas.

2. O paciente foi preso em flagrante transportando grande 
quantidade de drogas, com indícios de dedicação à atividade 
criminosa, o que justificou a manutenção da prisão preventiva 
para garantia da ordem pública.

II. Questão em discussão

3. A questão em discussão consiste em saber se é cabível o 
habeas corpus como substitutivo de recurso próprio ou revisão 
criminal, e se há flagrante ilegalidade na manutenção da prisão 
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preventiva do paciente.

4. Outra questão é a aplicação da causa de diminuição de pena 
prevista no § 4º do art. 33 da Lei nº 11.343/06, considerando a 
quantidade de droga apreendida e a alegação de que o paciente 
seria apenas "mula" do tráfico, além da possibilidade de 
alteração do regime inicial carcerário.

III. Razões de decidir

5. O habeas corpus não é cabível como substitutivo de recurso 
próprio, salvo em casos de flagrante ilegalidade, o que não se 
verifica no presente caso.

6. A manutenção da prisão preventiva é justificada pela 
quantidade de droga apreendida, a contumácia delitiva e a fuga 
do distrito da culpa, indicando a periculosidade do paciente e a 
necessidade de garantir a ordem pública.

7. A aplicação da minorante do tráfico privilegiado foi 
corretamente afastada, pois há indícios de que o paciente se 
dedicava a atividades criminosas, conforme demonstrado pela 
quantidade de droga e o modus operandi.

8. A fixação de regime inicial mais gravoso para cumprimento da 
pena é possível diante de fundamentação concreta e das 
circunstâncias do caso, não havendo flagrante ilegalidade.

IV. Dispositivo e tese

9. Agravo regimental não provido. 

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. 86/88).

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

É o relatório.

VOTO

O agravo regimental é tempestivo e indicou os fundamentos da decisão 
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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. 88/91):

A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela 
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sedimentou orientação 
no sentido de não admitir habeas corpus em substituição a recurso 
próprio ou a revisão criminal, situação que impede o conhecimento da 
impetração, ressalvados casos excepcionais em que se verifica 
flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal.

Veja-se:

"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"

(AgRg no HC n. 895.777/PR, Relator Ministro Reynaldo Soares 
da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 2/4/2024, DJe de 
8/4/2024).

 

"De acordo com a jurisprudência do STJ, não é cabível o uso de 
habeas corpus como sucedâneo de revisão criminal, 
notadamente quando não há indicação de incidência de alguma 
das hipóteses previstas no art. 621 do CPP. Precedentes"

(AgRg no HC n. 864.465/SC, Relator Ministro Rogerio Schietti 
Cruz, Sexta Turma, julgado em 18/3/2024, DJe de 20/3/2024).

 

"A Terceira Seção deste Superior Tribunal de Justiça restringe a 
admissibilidade do habeas corpus quando o ato ilegal for 
passível de impugnação pela via própria, sem olvidar a 
possibilidade de concessão da ordem de ofício (HC nº 
535.063/SP)".

(AgRg no HC n. 741.874/SP, sob a minha relatoria, Quinta 
Turma, julgado em 5/3/2024, DJe de 8/3/2024)."

A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é no mesmo 
sentido:

"Do ponto de vista processual, o caso é de habeas corpus
 substitutivo de agravo regimental (cabível na origem). Nessas 
condições, tendo em vista a jurisprudência da Primeira Turma 
desta Corte, entendo que o processo deve ser extinto sem 
resolução de mérito, por inadequação da via eleita (HC 115.659, 
Rel. Min. Luiz Fux) (...) A orientação jurisprudencial deste 
Tribunal é no sentido de que o “habeas corpus não se revela 
instrumento idôneo para impugnar decreto condenatório 
transitado em julgado” (HC 118.292-AgR, Rel. Min. Luiz Fux). 4. 
O caso atrai o entendimento desta Corte no sentido de que não 
cabe habeas corpus para reexaminar os pressupostos de 
admissibilidade de recurso interposto perante outros Tribunais 
(HC 146.113-AgR, Rel. Min. Luiz Fux; e HC 110.420, Rel. Min. 
Luiz Fux). (...)
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(HC 225896 AgR, Relator Ministro Luís Roberto Barroso, 
Primeira Turma, julgado em 15/5/2023, DJe de 17/5/2023).

O entendimento é de elevada importância, devendo ser utilizado 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.

A concessão de ofício da ordem, nos termos dos arts. 647-A e 654, § 
2º, do Código de Processo Penal, depende da existência de flagrante 
ilegalidade.

Analisando-se o conteúdo da documentação colacionada aos autos, 
não se verifica de plano qualquer violação ao ordenamento jurídico ou 
flagrante constrangimento ilegal, que implique ameaça de violência ou 
coação na liberdade de locomoção do paciente, nos termos da Lei nº 
14.836, de 8/4/2024, publicada no Diário Oficial da União de 9/4/2024.

Com relação à manutenção da prisão preventiva, é pacífica a 
"jurisprudência desta Corte acerca da manutenção da prisão 
preventiva em razão da quantidade de droga, contumácia delitiva e 
fuga do distrito da culpa, circunstâncias que justificam a manutenção 
da prisão cautelar para a garantia da ordem pública" (AgRg no RHC n. 
173.374/BA, Sexta Turma, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, DJe 
de 30/3/2023).

No caso, o paciente trazia consigo grande quantidade de drogas, 
demonstrando, portanto, a periculosidade concreta de seu modus 
operandi e a evidente possibilidade de reiteração delitiva, indicando a 
necessidade e a adequação da prisão preventiva imposta para a tutela 
da ordem pública.

No que diz respeito à aplicação da causa de diminuição do §4º do art. 
33 da Lei nº 11.343/06, não há qualquer ilegalidade na fundamentação 
do acórdão ao rejeitar sua aplicação, uma vez que baseou-se na 
existência de indícios que denotam dedicação à atividade criminosa, 
apontados os elementos de quantidade (446,20 kg de cocaína), além 
do envolvimento de terceiras pessoas, que prepararam e 
acondicionaram a droga, o uso de automóvel preparado (caminhão 
com compartimento oculto) (e-STJ fl. 37-38).

Assim, a alegação de ser simples "mula" do tráfico confronta com o 
conjunto probatório, que indica que o paciente sabia estar se dispondo 
a atuar como peça estratégica importante e decisiva para o bom 
sucesso desse tipo de empreendimento, fatores que, por si, são 
capazes de afastar a aplicação da benesse, conforme entendimento 
deste STJ:

"AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO 
ILÍCITO DE ENTORPECENTES. PLEITO DE APLICAÇÃO DA 
MINORANTE PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI 
11.343/2006. CIRCUNSTÂNCIAS CONCRETAS E IDÔNEAS 
QUE EMBASAM A CONCLU SÃO DE QUE O PACIENTE SE 
DEDICAVA A ATIVIDADES CRIMINOSAS. BIS IN IDEM. NÃO 
OCORRÊNCIA. ILEGALIDADE NÃO CONFIGURADA. AGRAVO 
REGIMENTAL NÃO PROVIDO. 
1. A incidência da minorante prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 
11.343/2006 pressupõe que o agente preencha os seguintes 
requisitos: 
a) seja primário; b) de bons antecedentes; c) não se dedique às 
atividades criminosas; e d) nem integre organização criminosa. 
2. Hipótese em que a Corte local afastou o redutor com base em 
elementos concretos e idôneos extraídos dos autos, os quais 
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indicam que o agravante se dedicava a atividades criminosas. 
Afinal, há prova testemunhal no sentido da traficância 
continuada, as apreensões decorreram de mandado de busca e 
apreensão e foi efetivamente apreendida expressiva quantidade 
de drogas variadas, além de caderno com anotações de nomes 
e valores, balança de precisão e outros outros petrechos para a 
preparação e embalagem dos entorpecentes, o que também 
denota a dedicação habitual do paciente à traficância. 
Entendimento em sentido contrário demandaria, 
necessariamente, o revolvimento do conjunto fático-probatório, 
inviável na via estreita do habeas corpus. Precedentes. 
3. Não ocorre bis in idem quando o julgador fixa a pena-base 
acima do mínimo legal em razão da quantidade das drogas 
apreendidas e afasta o redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006 motivado pela dedicação do agente a atividades 
criminosas, evidenciada pelas circunstâncias da apreensão, 
dentre elas a expressiva quantidade de entorpecentes 
apreendidos. Precedentes. 
4. Agravo regim ental não provido.

(AgRg no HC 845250 / MG, RELATOR Ministro REYNALDO 
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DATA DO 
JULGAMENTO 25/09/2023, DATA DA PUBLICAÇÃO/FONTE 
DJe 27/09/2023)" 

 

"PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO 
ESPECIAL. TRÁFICO DE DROGAS. RECONHECIMENTO DA 
MINORANTE DO TRÁFICO PRIVILEGIADO. 
IMPOSSIBILIDADE. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA PARA O 
AFASTAMENTO DO PRIVILÉGIO. SÚMULA N. 7 DO 
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA - STJ. AGRAVO 
REGIMENTAL DESPROVIDO. 
1. Na hipótese dos autos, o Tribunal de origem afastou a 
incidência da minorante do tráfico privilegiado, porquanto os 
elementos concretos do caso conduziram à conclusão de que o 
agravante dedicava-se à atividade criminosa, em razão da 
elevada quantidade e variedade de drogas encontradas na 
posse do acusado, forma de acondicionamento e local de 
apreensão dos entorpecentes ("boca de fumo"), bem ainda, 
apreensão de petrechos para comercialização das substâncias 
ilícitas e cadernos de anotações a respeito. 
2. Esse entendimento está em consonância com a orientação 
jurisprudencial desta Corte no sentido de que elementos tais 
quais petrechos e anotações típicos de tráfico, balança de 
precisão, ponto habitual de venda, forma de acondicionamento 
da droga, entre outros, somados à quantidade e à variedade de 
entorpecentes, são idôneos para afastar a benesse do tráfico 
privilegiado, pois indicam a dedicação do acusado a atividades 
ilícitas. Precedentes. 
3. A modificação deste entendimento demandaria 
necessariamente revolvimento fático-probatório, vedado pela 
Súmula n. 7 do Superior Tribunal de Justiça - STJ. 
4 . Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 2181966 / MS, RELATOR Ministro JOEL ILAN 
PACIORNIK, QUINTA TURMA, DATA DO JULGAMENTO 
07/03/2023, DATA DA PUBLICAÇÃO/FONTE DJe 10/03/2023)"

Por fim, destaque-se que "Em relação ao regime inicial de 
cumprimento de pena, certo é que, desde o julgamento do HC n. 
111.840/ES, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 17/12/2013, pelo STF, que 
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declarou a inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei n. 8.072/90, 
com redação dada pela Lei n. 11.464/07, o Tribunal da Cidadania 
firmou entendimento de que o julgador deve observar o disposto no 
art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal, quando da fixação do regime 
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade, 
independentemente de o crime ser hediondo ou equiparado" (AgRg no 
HC n. 839735/SP, Quinta Turma, Min. Rel. Messod Azulay Neto, DJe 
11/12/2023).

Assim, "A jurisprudência desta Corte Superior se firmou no sentido de 
que, havendo fundamentação concreta, e diante das circunstâncias do 
caso, é possível a fixação de regime inicial mais gravoso para o 
cumprimento da pena" (AgRg no HC n. 707160/SP, Quinta Turma, Rel. 
Min. Jesuíno Rissato, DJe 25/02/2022).

No caso concreto, não se constata flagrante ilegalidade no 
reconhecimento das circunstâncias judiciais desfavoráveis que 
conduziram à fixação do regime inicial mais gravoso para o paciente.

Pelo exposto, não conheço do habeas corpus substitutivo e, na análise 

de ofício, não visualizo elementos capazes de caracterizar flagrante 

ilegalidade.

Reforço que a decisão monocrática agravada está de acordo com a 
jurisprudência da 5ª Turma desta Corte. Quanto à necessidade da prisão e o 
afastamento da minorante, confiram-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. TRÁFICO DE DROGAS INTERESTADUAL E 
CRIME DE DANO. DOSIMETRIA DA PENA. CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO DA PENA. ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. 
INVIABILIDADE. PACIENTE QUE NÃO SE TRATAVA DE 
TRAFICANTE EVENTUAL. NÃO ATENDIMENTO DAS DIRETRIZES 
EXIGIDAS PARA O RECONHECIMENTO DO PRIVILÉGIO. 
INEXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM COM A PENA-BASE. 
REVOLVIMENTO DO ACERVO FÁTICO-PROBATÓRIO NÃO 
CONDIZENTE COM A VIA ESTREITA DO HABEAS CORPUS. 
PRECEDENTES. REVOGAÇÃO DA PRISÃO PREVENTIVA. 
INVIABILIDADE. MANUTENÇÃO DAS RAZÕES QUE ENSEJARAM 
SUA DECRETAÇÃO. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.

- 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.

- Na espécie, a causa especial de diminuição de pena pelo tráfico 
privilegiado foi denegada porque a Corte catarinense reconheceu 
expressamente que o paciente não se tratava de traficante eventual, 
haja vista não apenas a quantidade de entorpecente apreendido - 
426,020 quilogramas de maconha (e-STJ, fl. 614) -, mas 
principalmente devido às circunstâncias que culminaram na sua prisão 
em flagrante - transportando vultosa quantidade de drogas, avaliada 
em cerca de R$ 436.000,00 (e-STJ, fl. 457), em veículo especialmente 
preparado, do estado do Paraná até Santa Catarina, com o auxílio de 
um "batedor", que ficava por volta de 3Km à sua frente (e-STJ, fl. 456) 
-; Todas essas circunstâncias indicam além do profissionalismo da 
conduta, que ele não se tratava de traficante eventual, não fazendo, 
portanto, jus à referida minorante.
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- Não há que se falar também no aduzido bis in idem, porquanto foram 
agregados outros elementos, além do montante do entorpecente 
apreendido, para se concluir pela dedicação do paciente à atividade 
criminosa do tráfico de entorpecentes.

- Desconstituir tal assertiva, como pretendido, demandaria, 
necessariamente, a imersão vertical na moldura fática e probatória 
delineada nos autos, inviável na via estreita do habeas corpus.

Precedentes.

- A Corte catarinense demonstrou a necessidade de manutenção da 
medida extrema para a garantia da ordem pública, em razão da 
gravidade da conduta perpetrada e da periculosidade do paciente que 
transportava, no interior de automóvel por ele conduzido, do Estado do 
Paraná para Santa Catarina, vultuosa quantidade de droga - mais de 
426kg de maconha - e ao perceber a abordagem policial, abandonou o 
veículo em embreagem neutra, o qual veio a colidir com a viatura 
militar, e evadiu-se do local, sendo preso em flagrante após 
perseguição policial.

- Desse modo, as circunstâncias fáticas do crime, como a grande 
quantidade apreendida, a variedade, a natureza nociva dos 
entorpecentes, a forma de acondicionamento, entre outros aspectos, 
podem servir de fundamentos para o decreto prisional quando 
evidenciarem a periculosidade do agente e o efetivo risco à ordem 
pública, caso permaneça em liberdade, exatamente como ocorrido na 
espécie e, uma vez inalteradas as razões que ensejaram a prisão 
cautelar do paciente, não se verifica a existência de constrangimento 
ilegal a ser sanado por esta Corte de Justiça, em razão de sua 
manutenção.

- Agravo regimental não provido.

(AgRg no HC n. 742.631/SC, relator Ministro Reynaldo Soares da 
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 7/6/2022, DJe de 13/6/2022.)

Quanto ao regime prisional mais gravoso, o seguinte julgado:

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO 
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO PRIVILEGIADO. 
REGIME INICIAL SEMIABERTO. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS 
DESFAVORÁVEIS. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Não obstante o quantum de pena ser inferior a 4 (quatro) anos de 
reclusão, a natureza e a quantidade de drogas apreendidas valoradas 
na primeira fase da dosimetria, são circunstâncias aptas a justificarem 
o estabelecimento de regime inicialmente mais gravoso, qual seja o 
semiaberto, e negar a substituição por restritivas de direitos, nos 
termos dos arts. 33 e 44 do Código Penal, bem como do art. 42 da Lei 
de Drogas.

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg nos EDcl no AgRg no AREsp n. 2.665.884/SP, relator Ministro 
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 24/9/2024, DJe de 
1/10/2024.)

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.
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É o voto.
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Presidente da Sessão  
 
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

Secretário  
 
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : KLEBER MARQUES FERREIRA
ADVOGADO : KLEBER MARQUES FERREIRA - MS021390
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
PACIENTE : THIAGO LUIZ DOS SANTOS NIQUITO (PRESO)
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

ASSUNTO : DIREITO PENAL - CRIMES PREVISTOS NA LEGISLAÇÃO 
EXTRAVAGANTE - CRIMES DE TRÁFICO ILÍCITO E USO INDEVIDO DE 
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AGRAVO REGIMENTAL
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TERMO

"A QUINTA TURMA, por unanimidade, negou 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, 04 de dezembro de 2024
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