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Pena hipotética ndo fundamenta extincéao da punibilidade, segundo
STJ

E inadmissivel a exting3o da punibilidade pela prescricéo da pretensio punitiva com fundamento em
pena hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo penal. O texto € da simula 438,
aprovada pela 32 Secéo do Superior Tribunal de Justica.

A matériafoi relatada pelo ministro Felix Fischer e teve como referéncia os artigos 109 e 110 do Cédigo
Penal. O artigo 109 diz que “a prescricéo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto
nos paragrafo 1° e 2° do artigo 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade
cominada ao crime’. Jao artigo 110 afirma que “a prescricéo, depois de transitar em julgado a sentenca
condenatoria, regul a-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, 0s quais se
aumentam de um terco, se o condenado é reincidente”.

No Resp 880.774, os ministros da Quinta Turma decidiram que, de acordo com o Cédigo Penal, tem-se
gue a prescricdo somente se regula pela pena concretamente aplicada ou, ainda, pelo maximo de sangéo,
abstratamente previsto. Para eles, é impropria a decisdo que extingue a punibilidade pela prescricdo com
base em pena em perspectiva.

No julgamento do RHC 18.569, a Sexta Turma destacou que é inviavel o reconhecimento de prescricéo
antecipada, por auséncia de previsao legal. Segundo os ministros, trata-se de instituto repudiado pela
jurisprudéncia desta Corte e do Supremo Tribunal Federal, por violar o principio da presuncéo de
inocéncia e daindividualizagdo da pena, a ser eventual mente aplicada.

Ao analisarem 0 HC 53.349, a Quinta Turma entendeu que a extingdo da punibilidade pela prescricéo
regula-se, antes de transitar em julgado a sentenca, pelo maximo da pena prevista para o crime ou pela
pena efetivamente aplicada, depois do transito em julgado para a acusacdo, conforme expressa previsao
legal. Portanto, ndo existe norma legal que autorize a extingdo da punibilidade pela prescricéo em
perspectiva. Com informag0es da Assessoria de Imprensa do STJ.
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