
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 248.396 - SP (2012/0143503-1)
  

RELATORA : MINISTRA MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA 
CONVOCADA DO TJ/SE)

IMPETRANTE : MARCOS EDUARDO DE SOUZA JOSÉ 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LEÔNCIO DE OLIVEIRA ARAÚJO 

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
ORDINÁRIO. DESCABIMENTO. MODIFICAÇÃO DA ORIENTAÇÃO 
JURISPRUDENCIAL DO STJ. EXECUÇÃO. PROGRESSÃO DE REGIME. 
EXAME CRIMINOLÓGICO. SÚMULA 439/STJ. MOTIVAÇÃO CONCRETA.C

– O Supremo Tribunal Federal, pela sua Primeira Turma, passou 
a adotar orientação no sentido de não mais admitir habeas corpus substitutivo 
de recurso ordinário. Precedentes: HC 109.956/PR, Ministro Marco Aurélio, DJe 
de 11.9.2012 e HC 104.045/RJ, Ministra Rosa Weber, DJe de 6.9.2012, dentre 
outros. 

– Este Superior Tribunal de Justiça, na esteira de tal 
entendimento,  tem amoldado o cabimento do remédio heróico, sem perder de 
vista, contudo, princípios constitucionais, sobretudo o do devido processo legal 
e da ampla defesa. Nessa toada, tem-se analisado as questões suscitadas na 
exordial a fim de se verificar a existência de constrangimento ilegal para, se for 
o caso, deferir-se a ordem de ofício. A propósito: HC 221.200/DF, Ministra 
Laurita Vaz, DJe de 19.9.2012.

– A alteração do artigo 112 da LEP pela Lei 10.792/2003 não 
proibiu a realização do exame criminológico, quando concretamente necessário 
para a avaliação do apenado (Súmula 439/STJ) 

– Na hipótese dos autos, a gravidade do crime praticado 
(homicídio duplamente qualificado), a prática anterior de outros crimes graves e 
o registro de faltas no curso da execução penal justificam a necessidade de 
submissão do apenado ao exame criminológico. 

Ordem não conhecida.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 

acordam os Ministros da QUINTA Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

não conhecer do pedido. Os Srs. Ministros Laurita Vaz, Jorge Mussi, Marco Aurélio Bellizze e 

Campos Marques (Desembargador convocado do TJ/PR) votaram com a Sra. Ministra 

Relatora. 
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Brasília, 23 de outubro de 2012(data do julgamento)

MINISTRA MARILZA MAYNARD  

(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE)  

Relatora
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HABEAS CORPUS Nº 248.396 - SP (2012/0143503-1)
  

RELATORA : MINISTRA MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA 
CONVOCADA DO TJ/SE)

IMPETRANTE : MARCOS EDUARDO DE SOUZA JOSÉ 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LEÔNCIO DE OLIVEIRA ARAÚJO 

RELATÓRIO

A EXMA. SRA. MINISTRA MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA 

CONVOCADA DO TJ/SE): 

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial, impetrado em 

benefício de LEÔNCIO DE OLIVEIRA ARAÚJO, em face de acórdão proferido pelo e. Tribunal 

de Justiça do Estado de São Paulo. 

Depreende-se dos autos que o Juízo da Vara de Execuções Criminais deferiu o 

pedido de progressão do paciente ao regime semiaberto com base no atestado de bom 

comportamento carcerário, sem a realização de exame criminológico. 

Irresignado, o Ministério Público agravou da decisão. Em 14/06/2012 o recurso 

foi provido para cassar a decisão, nos termos da seguinte ementa:

Agravo. Deferimento de regime semiaberto. Recurso do 
Ministério Público pretendendo que seja cassada a decisão pelo demérito 
subjetivo do sentenciado. Não preenchimento dos requisitos para a obtenção 
da benesse. Agravo provido para cassar a progressão e determinar o retorno 
ao fechado e realização de exame criminológico por comissão multidisciplinar. 
Agravo provido. (fl. 30 e-STJ)

No presente mandamus, a impetrante assevera a desnecessidade da 

realização do exame criminológico para a progressão prisional. Noticia que o paciente estava 

no regime semiaberto desde 08/03/2012 sem qualquer desvio de conduta, trabalhando fora 

da unidade prisional e retornando todas as tardes ao estabelecimento prisional. Pede o 

restabelecimento da decisão de primeiro grau.

A Subprocuradoria-Geral da República opinou pela denegação da ordem, nos 

termos da seguinte ementa:
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HABEAS CORPUS. PROGRESSÃO DE REGIME. 
CONCESSÃO PELO JUIZ COM BASE NO ATESTADO DE BOM 
COMPORTAMENTO CARCERÁRIO, SEM A REALIZAÇÃO DE EXAME 
CRIMINOLÓGICO. AGRAVO EM EXECUÇÃO. PROVIMENTO PELA 
CORTE ESTADUAL PARA CASSAR A DECISÃO, POR ENTENDER 
IMPRESCINDÍVEL A REALIZAÇÃO DO EXAME. DECISÃO DEVIDAMENTE 
FUNDAMENTADA. SÚMULA VINCULANTE N° 26/STF. AUSÊNCIA DE 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. Pela denegação da ordem (fl. 80).

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 248.396 - SP (2012/0143503-1)
  

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA 

CONVOCADA DO TJ/SE): 

Impende consignar, de início, a inadequação da via eleita.

Segundo dispõe o art. 105 da Constituição Federal, compete ao Superior 

Tribunal de Justiça tão-somente julgar, originariamente, o habeas corpus quando o coator ou 

paciente for os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, os desembargadores dos 

Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas 

dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais 

Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos 

Municípios e os do Ministério Público da União que oficiem perante tribunais, ou quando o 

coator for tribunal sujeito à sua jurisdição, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do 

Exército ou da Aeronáutica, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral.

No entanto, possivelmente com a intenção de proteger o cidadão contra abusos 

e arbitrariedades do Estado, o cabimento do habeas corpus foi sendo, paulatinamente, 

ampliado pela jurisprudência, passando a substituir outros recursos constitucionais.

Assim, notadamente por se tratar de um remédio heróico despido de quaisquer 

requisitos processuais, a impetração do habeas corpus como substitutivo do recurso 

ordinário e do recurso especial passou a ser a regra.

Ocorre que, recentemente, o e. Supremo Tribunal Federal, pela sua Primeira 

Turma, visando combater o excessivo alargamento da admissibilidade da ação constitucional 

do habeas corpus pelos Tribunais, passou a adotar orientação no sentido de não mais 

admiti-lo quando substitutivo de recurso ordinário. Confira-se:

HABEAS CORPUS – JULGAMENTO POR TRIBUNAL 
SUPERIOR – IMPUGNAÇÃO. A teor do disposto no artigo 102, inciso II, alínea 
“a”, da Constituição Federal, contra decisão, proferida em processo revelador 
de habeas corpus, a implicar a não concessão da ordem, cabível é o recurso 
ordinário. Evolução quanto à admissibilidade do substitutivo do habeas corpus. 
PROCESSO-CRIME – DILIGÊNCIAS – INADEQUAÇÃO. Uma vez 
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inexistente base para o implemento de diligências, cumpre ao Juízo, na 
condução do processo, indeferi-las." 

(HC 109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 11.9.2012)

Em seqüência, no julgamento do HC 104.045/RJ, na sessão do dia 28.8.2012, 

da relatoria da Exma. Ministra Rosa Weber, a aludida Turma julgadora foi além 

entendendo não mais ser cabível habeas corpus "como substitutivo de recurso no 

processo penal". Por oportuno, transcrevo os seguintes excertos do julgado, in verbis:

A preservação da racionalidade do sistema processual e 
recursal, bem como a necessidade de atacar a sobrecarga dos Tribunais 
recursais e superiores, desta forma reduzindo a morosidade processual e 
assegurando uma melhor prestação jurisdicional e a razoável duração do 
processo, aconselham seja retomada a função constitucional do habeas 
corpus, sem o seu emprego como substitutivo de recurso no processo penal.

Sobre os feitos já ajuizados destacou, litteris:

Como a não admissão do habeas corpus como substitutivo do 
recurso ordinário constitucional representa guinada da jurisprudência desta 
Corte, entendo que, quanto os habeas corpus já impetrados, impõem-se o 
exame da questão de fundo, uma vez que possível o concessão de habeas 
corpus de ofício diante de flagrante ilegalidade ou arbitrariedade.

A ementa do aresto restou assim sintetizada:

EMENTA HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. 
HISTÓRICO. VULGARIZAÇÃO E DESVIRTUAMENTO. SEQUESTRO. 
DOSIMETRIA. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE ILEGALIDADE OU 
ARBITRARIEDADE. 

1. O habeas corpus tem uma rica história, constituindo garantia 
fundamental do cidadão. Ação constitucional que é, não pode ser 
amesquinhado, mas também não é passível de vulgarização, sob pena de 
restar descaracterizado como remédio heroico. Contra a denegação de habeas 
corpus por Tribunal Superior prevê a Constituição Federal remédio jurídico 
expresso, o recurso ordinário. Diante da dicção do art. 102, II, a, da 
Constituição da República, a impetração de novo habeas corpus em caráter 
substitutivo escamoteia o instituto recursal próprio, em manifesta burla ao 
preceito constitucional. Precedente da Primeira Turma desta Suprema Corte. 

2. A dosimetria da pena submete-se a certa discricionariedade 
judicial. O Código Penal não estabelece rígidos esquemas matemáticos ou 
regras absolutamente objetivas para a fixação da pena. Cabe às instâncias 
ordinárias, mais próximas dos fatos e das provas, fixar as penas. Às Cortes 
Superiores, no exame da dosimetria das penas em grau recursal, compete 
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precipuamente o controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios 
empregados, com a correção apenas de eventuais discrepâncias gritantes e 
arbitrárias nas frações de aumento ou diminuição adotadas pelas instâncias 
anteriores. 

3. Assim como a concorrência de vetoriais negativas do art. 59 
do Código Penal autoriza pena base bem acima da mínima legal, a existência 
de uma única, desde que de especial gravidade, também autoriza a 
exasperação da pena, a despeito de neutras as demais vetoriais. 

4. A fixação do regime inicial de cumprimento da pena não está 
condicionada somente ao quantum da reprimenda, mas também ao exame das 
circunstâncias judiciais do artigo 59 do Código Penal, conforme remissão do 
art. 33, §3º, do mesmo diploma legal. Precedentes 

5. Não se presta o habeas corpus, enquanto não permite ampla 
avaliação e valoração das provas, ao reexame do conjunto fático-probatório 
determinante da fixação das penas. 

6. Habeas corpus rejeitado
(HC 104.045/RJ, Rel. Ministra Rosa Weber, DJe de 6.9.2012). 

Assim, deixo de conhecer o presente writ  por se cuidar de substitutivo de 

recurso ordinário.

Contudo, considerando que o remédio heróico foi impetrado anteriormente a 

esta nova orientação jurisprudencial, passo ao enfrentamento, em homenagem ao princípio 

da ampla defesa, das teses jurídicas sustentadas. 

A alteração do artigo 112 da LEP pela Lei 10.792/2003 não proibiu a realização 

do exame criminológico, quando concretamente necessário para a avaliação do apenado, 

tampouco proibiu a sua utilização para a formação do convencimento sobre o direito de 

progressão de regime. A matéria foi objeto da Súmula 439 deste Superior Tribunal de Justiça, 

verbis:

Admite-se o exame criminológico pelas peculiaridades do caso, desde 

que em decisão motivada.

Na hipótese dos autos, o Tribunal de origem assim fundamentou a exigência do 

exame, verbis:

(...)

Registra duas faltas disciplinares de natureza grave consistentes em 

desobediência, praticadas em 24 de dezembro de 2007, e apreensão de substância 
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entorpecente datada de 13 de fevereiro de 2008 (fls. 13).

O agravado praticou o delito de homicídio duplamente qualificado pelo 

motivo torpe e recurso que impossibilitou a defesa do ofendido, eis que, juntamente com 

comparsas, motivados por sentimento de vingança, já que a vítima realizou serviços para um 

desafeto, foram ao encontro de Wagner Costa Pereira e, quando da sua localização, 

inopinadamente, efetuaram disparos de arma de fogo que resultaram em sua morte (fls. 26).

Além disso, registra péssimos antecedentes, já tendo respondido por 

homicídio duplamente qualificado em 1998 e impronunciado por duas vezes também 

pelo delito de homicídio, além de receptação de arma de fogo ilegal e porte ilegal de 

arma de fogo, (fls. 11/12), empregando grave violência nos delitos a que responde, o que 

indica personalidade malformada e agressiva, sendo necessária extrema cautela na 

concessão de benefícios da execução penal. 

Assim, mostra-se necessária cautela na concessão de qualquer benefício 

diante da gravidade dos delitos por ele praticados, o que demonstra personalidade violenta, 

ainda porque não se trata de fato isolado na vida do agravado. 

Dessa forma, seu histórico prisional indica não ser merecedor da benesse, 

sendo por demais precipitado promovê-lo ao regime intermediário, devendo descontar sua 

reprimenda por maior período no regime fechado para que não coloque em risco a sociedade. 

(...)

E esse é o caso sub judice, já que o agravado responde por crime gravíssimo 

de homicídio qualificado, que tanto intranquiliza a população ordeira, sendo necessária a 

realização de exame criminológico diante de sua prognose altamente negativa indicadora de 

difícil regeneração. (fls. 29/34)

Depreende-se assim, que foram considerados elementos concretos, tais como 

a gravidade do crime praticado pelo paciente, a prática anterior de crimes de homicídio, 

receptação de arma e porte ilegal de arma e o registro de duas faltas graves no cumprimento 

da pena em 2007/2008, determinando-se motivadamente a realização do exame 

criminológico para progressão prisional.

Não vislumbro, assim, qualquer ilegalidade em tal determinação.

A propósito esta Corte já considerou que a prática de falta no curso da pena e o 

cometimento de crimes graves são indicativos de periculosidade do apenado, que 
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fundamentam a exigência do exame. Neste sentido:

EXECUÇÃO PENAL. HABEAS CORPUS. PROGRESSÃO DE 
REGIME. INEXISTÊNCIA DA OBRIGATORIEDADE DO EXAME 
CRIMINOLÓGICO. ART. 112 DA LEP. NOVA REDAÇÃO. LEI N.º 10.792/2003.

I - Para a concessão do benefício da progressão de regime, deve 
o acusado preencher os requisitos de natureza objetiva (lapso temporal) e 
subjetiva (bom comportamento carcerário), nos termos do art. 112, da LEP, 
com redação dada pela Lei n.º 10.792/2003, podendo o Magistrado, 
excepcionalmente, determinar a realização do exame criminológico, diante das 
peculiaridades da causa, desde que o faça em decisão concretamente 
fundamentada (cf. HC 88052/DF, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ de 
28/04/2006) (Precedentes).

II - Dessa forma, muito embora a nova redação do art. 112 da Lei 
de Execução Penal não mais exija o exame criminológico, esse pode ser 
realizado, se o Juízo da Execução, diante das peculiaridades da causa, assim o 
entender, servindo de base para o deferimento ou indeferimento do pedido 
(Precedentes desta Corte e do Pretório Excelso).

III - No caso concreto, o e. Tribunal a quo, considerando o 
envolvimento do paciente em delitos contra o patrimônio (condenações 
por roubo majorado), determinou, fundamentadamente, sua submissão ao 
exame criminológico, não se vislumbrando, portanto, qualquer 
ilegalidade em tal determinação (Precedentes).

Writ denegado.
HC 152.485/SP, QUINTA TURMA, Rel. Ministro FELIX FISCHER, 

julgado em 01/06/2010, DJe 02/08/2010

EXECUÇÃO PENAL. HABEAS CORPUS. PROGRESSÃO DE 
REGIME PER SALTUM. IMPOSSIBILIDADE. EXAME CRIMINOLÓGICO. ART. 
112 DA LEP. NOVA REDAÇÃO DADA PELA LEI N.º 10.792/2003.

I - Segundo o sistema progressivo de execução da pena, adotado 
pela legislação brasileira, o condenado que cumpre pena privativa de liberdade, 
em regime fechado, deverá ser transferido para o regime subsequente, menos 
rigoroso, qual seja, o semiaberto. Portanto, não se admite a denominada 
progressão per saltum, a transferência direta do regime fechado para o aberto 
(Precedentes).

II - Para a concessão do benefício da progressão de regime, deve 
o acusado preencher os requisitos de natureza objetiva (lapso temporal) e 
subjetiva (bom comportamento carcerário), nos termos do art. 112 da LEP, 
com redação dada pela Lei n.º 10.792/2003, podendo o Magistrado, 
excepcionalmente, determinar a realização do exame criminológico, diante das 
peculiaridades da causa, desde que o faça em decisão concretamente 
fundamentada (cf. HC 88052/DF, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ de 
28/04/2006). (Precedentes).

III - Dessa forma, muito embora a nova redação do art. 112 da Lei 
de Execução Penal não mais exija o exame criminológico, esse pode ser 
realizado, se o Juízo da Execução, diante das peculiaridades da causa, assim o 
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entender, servindo de base para o deferimento ou indeferimento do pedido 
(Precedentes desta Corte e do c. Pretório Excelso).

IV - In casu, verifica-se que o e. Tribunal a quo, forte nos 
elementos fático-probatórios dos autos (prática de vários crimes graves 
pelo paciente, dentre eles, homicídio simples e qualificado), determinou, 
fundamentadamente, sua submissão ao exame criminológico, não se 
vislumbrando, portanto, qualquer ilegalidade em tal determinação.

Ordem denegada.
HC 153.478/SP, QUINTA TURMA, Rel. Ministro FELIX FISCHER, 

julgado em 11/05/2010, DJe 07/06/2010

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO. PROGRESSÃO 
DE REGIME. EXAME CRIMINOLÓGICO. POSSIBILIDADE. FORMAÇÃO DO 
CONVENCIMENTO DO MAGISTRADO. ACÓRDÃO QUE DETERMINOU A 
REALIZAÇÃO DA PERÍCIA. DECISÃO FUNDAMENTADA EM FATOS 
CONCRETOS. PRÁTICA REITERADA DE CRIMES GRAVES. 
PERSONALIDADE VOLTADA À PRÁTICA DELITIVA. NECESSIDADE DE 
MAIOR CAUTELA. APLICAÇÃO DA SÚMULA N.º 439/STJ. ORDEM 
DENEGADA.

I.  A nova redação do art. 112 da Lei de Execuções Penais, 
conferida pela Lei n.º 10.792/2003, deixou de exigir a submissão do condenado 
a exame criminológico, anteriormente imprescindível para fins de progressão do 
regime prisional e livramento condicional, sem retirar do magistrado a faculdade 
de requerer a sua realização quando, de forma fundamentada e excepcional, 
entender absolutamente necessária sua confecção para a formação de seu 
convencimento.

II.  Não há que se falar em constrangimento ilegal se o acórdão 
recorrido entendeu necessária a realização do exame criminológico, 
considerando o fato de ter praticado reiteradamente crimes graves, como 
tráfico de drogas e vários homicídios simples e qualificados, o que denota ser 
sua personalidade voltada à prática delitiva, demonstrando a necessidade de 
maiores cautelas antes de se aferir a adequação de sua progressão. Incidência 
da Súmula n.º 439/STJ.

III.  Ordem denegada.
HC 223.392/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, 

julgado em 12/06/2012, DJe 20/06/2012

HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO PENAL. HOMICÍDIO 
QUALIFICADO POR SETE (07) VEZES. PEDIDO DE PROGRESSÃO DE 
REGIME PRISIONAL PARA O SEMIABERTO. DETERMINAÇÃO DE 
REALIZAÇÃO DE EXAME CRIMINOLÓGICO. POSSIBILIDADE QUANDO AS 
PECULIARIDADES DA CAUSA ASSIM RECOMENDAREM. 
FUNDAMENTAÇÃO SUFICIENTE.

1. O art. 112 da Lei de Execução Penal, com sua nova redação, 
dada pela Lei n.º 10.792/2003, dispõe ser necessário, para a concessão da 
progressão de regime, apenas o preenchimento cumulativo dos requisitos 
objetivo - tiver cumprido ao menos 1/6 (um sexto) da pena no regime anterior - 
e subjetivo - ostentar bom comportamento carcerário, comprovado pelo diretor 
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do estabelecimento -, sem tratar da necessidade do exame criminológico.
2. Contudo, a realização do referido exame pode perfeitamente 

ser solicitada, quando as peculiaridades da causa assim o recomendarem, 
atendendo-se ao princípio da individualização da pena, previsto no art. 5.º, 
inciso XLVI, da Constituição Federal. Aplicação da Súmula n.º 439 do Superior 
Tribunal de Justiça.

3. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 88.052/DF 
(Rel.Min. CELSO DE MELLO, 2.ª Turma, DJ de 28/4/06), afirmou que "não 
constitui demasia assinalar, neste ponto, não obstante o advento da Lei nº 
10.792/2003, que alterou o art. 112 da LEP - para dele excluir a referência ao 
exame criminológico -, que nada impede que os magistrados determinem a 
realização de mencionado exame, quando o entenderem necessário, 
consideradas as eventuais peculiaridades do caso, desde que o façam, 
contudo, em decisão adequadamente motivada".

4. Na hipótese, o benefício da progressão restou cassado 
fundamentadamente pelo Tribunal de origem, em face do retrospecto de 
vida do Sentenciado - condenado a cumprir a pena de trinta e seis anos 
de reclusão. Iniciou o cumprimento da reprimenda em 08 de maio de 2001, 
com término previsto para 07/05/2037 - com o registro de várias faltas 
graves,  tendo longa pena a cumprir, o que recomenda uma melhor 
avaliação do requisito subjetivo, mediante a realização de exame 
criminológico.

5. Ordem denegada.
HC 191.014/SP, QUINTA TURMA, Rel. Ministra LAURITA VAZ, 

julgado em 22/11/2011, DJe 01/12/2011

Ante o exposto, não conheço o habeas corpus.
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Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO XAVIER PINHEIRO FILHO

Secretário
Bel. LAURO ROCHA REIS

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : MARCOS EDUARDO DE SOUZA JOSÉ
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : LEÔNCIO DE OLIVEIRA ARAÚJO

ASSUNTO: DIREITO PROCESSUAL PENAL - Execução Penal - Pena Privativa de Liberdade - Progressão 
de Regime

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, não conheceu do pedido."
Os Srs. Ministros Laurita Vaz, Jorge Mussi, Marco Aurélio Bellizze e Campos Marques 

(Desembargador convocado do TJ/PR) votaram com a Sra. Ministra Relatora.
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