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SUMARIO: 1. Pressupostos da determinagdo da pena no concurso de crimes — Concurso
efectivo de infracgdes —Pratica de uma pluralidade de infracgdes antes do transito em julgado
por qualquer delas. 2. A determinagdo da pena no concurso; 2.1. Pena aplicavel (a moldura
penal do concurso de crimes); 2.2. A moldura do concurso: limites minimo e maximo; 2.3. Cri-
tério de determinagdo da medida da pena no concurso; 2.4. O papel dos factores de determina-
¢ao das penas singulares; 2.5. Caracterizagdo do modelo — pena Unica ou conjunta (ndo pena
unitaria). 3. A determinagao concreta da pena do concurso, as praticas jurisprudenciais e a dou-
trina. 4. Conhecimento superveniente do concurso de crimes; 4.1. Momento do conhecimento;
4.2. Regime de determinagdo da pena unica; 4.3. Pressupostos: —Pluralidade de crimes com
julgamentos efectuados em momentos diferentes. —Anterioridade em relagdo ao transito em julgado
da 1.2 condenacgdo (problema do momento relevante) — Transito em julgado de todas as conde-
nagdes (segundo o regime actual da Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro); 4.4. A nova lei e as
penas cumpridas, prescritas ou extintas. 5. Cumulos supervenientes com penas de execugdo
suspensa. 6. A fundamentacdo da decisdo no caso de cumulo juridico superveniente. 7. O cha-
mado «cumulo por arrastamento». 8. Cdmulos juridicos transitados. 9. As varias combinagdes
possiveis de penas singulares para efeitos de cumulos sucessivos: cumulo mais favoravel ao
arguido. 10. Cumulo com penas perdoadas.

No presente estudo, revisita-se o tema do cumulo juridico das penas aplicadas ao agente
que estejam em situacdo de concurso. O autor analisa criticamente a pratica jurisprudencial,
aferindo dos critérios teleolégico-normativos que se impdem em cada momento da operagédo de
determinagdo da pena do concurso. O instituto é exaustivamente escrutinado, examinando-se
questdes como as do conhecimento superveniente do concurso de crimes, a problematica do
cumulo das penas de execugdo suspensa, alertando-se para a necessidade (e em que medida)
de fundamentagéo da decisdo no caso do cumulo juridico superveniente, percorrendo-se as deba-
tidas questdes do «cumulo por arrastamento», dos cumulos anteriores transitados e do cumulo
com penas perdoadas, sem olvidar a tematica do cimulo mais favoravel ao arguido. O trabalho
que se publica reveste-se, pois, de um indiscutivel interesse, quer para os exegetas desta parti-
cular area do direito, quer para os praticos que quotidianamente se vém confrontados com as
inUmeras situagdes que exemplificativamente sdo narradas.

Descritores: concurso de penas; cimulo juridico; concurso superveniente; fundamentacéo;
cumulo por arrastamento; cumulo sucessivo.

1 Este estudo, inicialmente elaborado de forma mais esquematica, serviu de base a uma
exposicédo oral no ambito de uma acgao de formacdo do CEJ que teve lugar na Faculdade
de Direito do Porto em 4 de Margo de 2011, tendo sofrido algumas actualizagdes. A sua
finalidade é fundamentalmente pedagdgica, como se vé pelo estilo da exposicdo.
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1. PRESSUPOSTOS DA DETERMINAGAO DA PENA NO CONCURSO DE
CRIMES

1.1. Nos termos do art. 77.°, n.° 1, do Cédigo Penal (CP), quando alguém
tiver praticado varios crimes antes de transitar em julgado a condenacgao por
qualquer deles é condenado numa unica pena, sendo nesta considerados,
em conjunto, os factos e a personalidade do agente.

Por conseguinte, sdo dois os pressupostos que a lei exige para a apli-
cagao de uma pena unica:

— pratica de uma pluralidade de crimes pelo mesmo arguido, formando
um concurso efectivo de infracgdes, seja ele concurso real, seja
concurso ideal (homogéneo ou heterogéneo);

— que esses crimes tenham sido praticados antes de transitar em
julgado a condenagdo por qualquer deles, ou seja: a decisdo que
primeiro transitar em julgado fica a ser um marco intransponivel para
se considerar a anterioridade necessaria a existéncia de um concurso
de crimes.

Se o crime ou crimes forem praticados depois do transito, ja a pluralidade
ou concurso de crimes nao da lugar a aplicagdo de uma unica pena, mas sim
a penas ou cumulos sucessivos, eventualmente considerando-se a agravante
da reincidéncia, se se verificarem os respectivos pressupostos do art. 75.°
do CP.

Ha quem defenda uma interpretacgao restritiva do art. 77.°, n.° 1, de modo
a que o momento relevante para efeitos de determinagéo da pena Unica seja
referido a condenacéo e ndo ao transito em julgado 2, posicdo que ndo tem
tido eco relevante na jurisprudéncia [Cf. ao diante, ponto 4.3.].

2. A DETERMINAGAO DA PENA NO CONCURSO DE CRIMES
2.1. Pena aplicavel

Nos termos do art. 77.°, n.° 2, do CP, a pena aplicavel tem como limite
maximo a soma das penas concretamente aplicadas, ndo podendo, contudo,
ultrapassar 25 anos, tratando-se de pena de prisdo, e como limite minimo, a
mais elevada daquelas penas. A moldura do concurso de crimes, ou seja, a
pena aplicavel em abstracto, €, assim, formada a partir das penas singulares
concretamente aplicadas aos varios crimes. Por conseguinte, o sistema nao
prescinde da determinacdo concreta das penas aplicaveis aos varios crimes,
as quais serdo norteadas pelos critérios da culpa e da prevengédo (geral e

2 VERA LuUciA RAPoso, “Cumulo por arrastamento”, RPCC, Ano 13.°, n.° 4, p. 597.
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especial), segundo os varios factores que vém enumerados, de forma exem-
plificativa, no n.° 2 do art. 71.° do CP.

Esta referéncia é importante do ponto de vista da caracterizagdo do
instituo e da determinagdo da natureza da pena conjunta, como veremos com
o desenvolver da exposicao (infra, 2.5.).

2.2. A moldura do concurso: limites minimo e maximo
a) Penas da mesma espécie

O limite minimo (n&o referenciado na redacgao originaria (CP/82) é a
maior das penas parcelares aplicadas, assim se evitando, por via do concurso,
a atenuacdo da responsabilidade do agente, em relagdo ao crime singular
mais gravemente punido.

O limite maximo corresponde ao somatério de todas as penas aplicadas,
nao podendo ultrapassar 25 anos.

Certa jurisprudéncia do STJ, a meu ver mal, considera que o limite
maximo da moldura penal do concurso € o somatoério efectivo de todas as
penas, ainda que ultrapasse aquele limite. Assim, Acérddo do STJ de
14/01/2009 3, relatado pelo Conselheiro Simas Santos. Entende este Con-
selheiro o seguinte:

«Como resulta da lei, mas é por vezes ignorado nas decisdes que
sobem em recurso, o limite maximo da moldura penal abstracta ndo é o
limite maximo absoluto da pena concreta: 25 anos, mas a soma material
das penas aplicadas aos crimes em concurso, aplicando-se aquele limite
(absoluto) s6 a pena a estabelecer: sera reduzida a 25 anos, se reputada
adequada pena superior.» *

N&o é isso o0 que resulta da lei: ndo ha molduras penais abstractas cujo
maximo seja superior a 25 anos de prisdo e depois deva ser reduzido aquele
limite, se a pena concreta encontrada for além dele. A doutrina também n&o
parece defender uma tal posigdo °. De acordo com um tal critério, a deter-
minagao da pena do concurso far-se-ia dentro de um moldura penal que teria
um minimo correspondente a maior das penas parcelares e um maximo que
poderia ascender a 30, 40, 50 e mais anos de prisdo, e se a pena concreta
que fosse determinada ultrapassasse aqueles 25 anos, € que a mesma seria
reduzida a tal limite. Mas como € possivel calcular uma pena dentro desses

3 Proc. n.° 3586/08, da 5.2 Secgao.

4 SiMAs SaNTOS, conferéncia proferida no CEJ em 3 de Fevereiro de 2010 e 6 de Maio de 2010,
no ambito do Curso de Especializagéo (formagdo continua), Temas de Direito Penal e Processo
Penal.

5 Por todos, veja-se FIGUEIREDO Dias, As Consequéncias Juridicas Do Crime, Editorial de Noti-
cias, p. 286, com a devida adaptacdo para a lei actual.
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parametros? Estou convencido que tal pensamento tem subjacente a ideia
de que a pena do concurso € determinada a partir de critérios aritméticos ou
matematicos, absolutamente de proscrever, por contrariar toda a teleologia
que comanda a determinagdo da pena do concurso de crimes, como veremos
infra.

Relativamente as penas de multa, o limite maximo é de 900 dias.

b) Penas de espécie diferente

A regra & a da acumulagdo material. “A diferente natureza destas man-
téem-se na pena unica” (n.° 3 do art. 77.° do CP). Sera o caso das penas de
multa e das penas de prisdo subsidiaria resultantes da conversdo de penas
de multa ndo pagas, nos termos do art. 49.°, n.° 1, do CP.

Ha quem entenda, no entanto, que o art. 77.°, n.° 3, consagra uma regra
de cumulo juridico facultativo, ou seja, a lei ndo imporia o cimulo material
das penas, quando fossem de diferente natureza, mas concederia ao conde-
nado a faculdade de optar entre o cumprimento em separado das penas de
prisdo e das penas de multa principais, ou 0 cumprimento de uma Unica pena
conjunta, devendo, neste caso, as penas de multa ser convertidas em dias
de prisdo, a razdo de 2/3, por aplicagcdo analdgica do art. 49.°, n.° 1. Esta
posigao, defendida por NUNO BRANDAO, n&o nos parece ter apoio na lei e ndo
tem tido consequéncias, a nivel da jurisprudéncia do STJ 6. Curiosamente,
FiGUEIREDO DiAs também se rebela contra o sistema legal adoptado, na medida
em que faz persistir a pena composta de prisdo e multa, contraria a principios
de politica criminal, preferindo o sistema de cumulo juridico mesmo nestes
casos, para o efeito postulando a conversao da pena de multa em prisao
subsidiaria, também na proporgdo de 2/3, mas nao advogando a tese do
“ctmulo juridico facultativo” 7.

2.3. Critério de determinagdo da medida da pena do concurso

A medida concreta da pena do concurso, dentro da moldura abstracta
aplicavel, a qual se constréi a partir das penas aplicadas aos diversos crimes,
€ determinada, tal como na concretizacdo da medida das penas singulares,
em fungdo da culpa e da prevengao, mas agora levando em conta um crité-
rio especifico, constante do art. 77.°, n.° 1, do CP: a consideragdo em conjunto
dos factos e da personalidade do arguido.

A visdo atomistica inerente & determinagdo da medida das penas singu-
lares, sucede uma visdo de conjunto, em que se consideram os factos na sua
totalidade, como se de um facto global se tratasse, de modo a detectar a

6 NuNo BRANDAO, “Conhecimento Superveniente Do Concurso E Revogagéo De Penas De
Substituicao”, RPCC, Ano 15, n.° 1, pp. 135/136.
7 Ob. cit., p. 289 e segs.
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gravidade desse ilicito global, enquanto referida a personalidade unitaria
do agente.

Do que se trata agora é de ver os factos em relagdo uns com os outros,
de modo a detectar a possivel conexdo e o tipo de conexdo que intercede
entre eles (“conexao autoris causa”), tendo em vista a totalidade da actuacéo
do arguido como unidade de sentido, que ha-de possibilitar uma avaliagdo do
ilicito global e a “culpa pelos factos em relagdo”, a que se refere CRISTINA
LiBANO MONTEIRO em anotagdo ao acérddo do STJ de 12/07/05 8. Ou, como
diz FIGUEIREDO DIAs: «Tudo deve passar-se como se o conjunto dos factos
fornecesse a gravidade do ilicito global perpetrado, sendo decisiva para a sua
avaliagdo a conexdo e o tipo de conexdo que entre os factos concorrentes
se verifique °».

Na avaliagdo desta personalidade unitaria do agente, releva, sobretudo
«a questao de saber se o conjunto dos factos é reconduzivel a uma tendén-
cia (ou eventualmente mesmo a uma “carreira”) criminosa, ou tdo-s6 a uma
pluriocasionalidade que nao radica na personalidade: s6 no primeiro caso, ja
ndo no segundo, sera cabido atribuir a pluralidade de crimes um efeito agra-
vante dentro da moldura penal conjunta. De grande relevo sera também a
analise do efeito previsivel da pena sobre o comportamento futuro do agente
(exigéncias de prevengado especial de socializagdo» °.

Por conseguinte, a medida da pena do concurso de crimes tem de ser
determinada em fung¢ao desses factores especificos, que traduzem a um outro
nivel a culpa do agente e as necessidades de prevengéo que o caso suscita.

E tem de ter uma fundamentagdo especifica na qual se espelhem as
razdes por que, em atengdo aos referidos factores (em particular a propenséo
ou ndo do agente para a pratica de crimes ou de determinado tipo de crimes),
se aplicou uma determinada pena conjunta.

Normalmente, como veremos infra, as decisbes das instancias, principal-
mente da 1.2 instancia, sdo deficientemente fundamentadas quando se trata
da pena Unica, sobretudo porque se limitam a reproduzir o texto legal, sem
fazerem uma avaliagdo concreta dos especificos factores a que a lei manda
atender, o que tem dado origem a numerosas anulagbes dessas decisdes por
parte do STJ.

2.4. O papel dos factores de determinagao das penas singulares
Na determinacdo da medida concreta da pena conjunta dentro da moldura

penal abstracta, os critérios gerais de fixagdo da pena, segundo os parametros
indicados — culpa e prevengdo — contidos no art. 71.° do CP, servem apenas

8 CRISTINA LiBANO MONTEIRO, “A Pena “Unitaria” Do Concurso De Crimes”, RPCC, Ano 16, n.° 1,
p. 162 e ss.)

9 FiGUEIREDO Dias, ob. cit., p. 291

0 FIGUEIREDO Dias, idem, ibidem.
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de guia para essa operagdo de fixagdo da pena conjunta, pois os mesmos
nao podem ser valorados novamente sob pena de se infringir o principio da
proibicdo da dupla valoragdo, a menos que tais factores tenham um alcance
diferente enquanto referidos a totalidade de crimes .

2.5. Caracterizagao do modelo de determinagdo da pena do con-
curso de crimes

Como se vé de todo o exposto, o nosso sistema caracteriza-se por ser
um sistema de pena unica ou conjunta, e ndo de pena unitaria.
Por duas razbes fundamentais:

— E um sistema que ndo prescinde da determinacdo da medida con-
creta das penas parcelares, sendo a partir delas que se constréi a
moldura penal do concurso;

— A medida da pena do concurso no caso concreto € determinada
dentro da moldura penal abstracta, entre um minimo e um maximo,
com a mesma liberdade com que se determina a unicidade de pena
— culpa e prevencgao, relacionadas com a gravidade do ilicito global
em conjugacdo com a personalidade unitaria revelada pelo agente,
e nao por adigdo das penas parcelares (ou de uma dada porg¢ao ou
fracgcdo delas), s6 sendo de agravar a pena no caso de se concluir
pela radicacdo da multiplicidade delituosa na personalidade daquele,
em termos de constituir uma tendéncia ou carreira criminosa.

Nisto se distingue do modelo de pena unitaria, caracterizado por:

— Nao relevancia da autonomia dos crimes concorrentes;

— A moldura do concurso ndo passa pela determinagdo das penas
singulares;

— Tudo se passa como se fosse um crime Unico, referido a um deter-
minado agente, pois 0 que interessa & a personalidade deste (direito
penal do agente).

Sendo um sistema de pena conjunta ou pena Unica, ndo se confunde,
todavia, com um principio de absorg¢ao, em que a pena do concurso cor-
responde a pena concretamente determinada do crime mais grave; nem com
o principio da exasperagdo ou agravagiao em que a pena do concurso &
determinada em funcdo da moldura penal prevista para o crime mais grave,
mas agravada em fungéo da pluralidade de crimes, sem poder ultrapassar o
somatorio das penas concretamente aplicadas 2.

" FIGUEIREDO DIAs, ob. cit., p. 292, § 422
2. Sobre esta matéria, ver CRISTINA LIBANO MONTEIRO, ob. cit., pp. 156 e ss., e FIGUEIREDO DiAs,
ob. cit., p. 283 e ss.
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Apenas ha a notar que a moldura penal abstracta apoia o limite minimo
na pena parcelar mais alta, o que apresenta alguma analogia, s6 neste
aspecto, com o principio da absor¢do e que o limite maximo é constituido
pelo somatdrio de toda as penas (com o limite absoluto de 25 anos de priséo),
0 que também se relaciona de alguma forma com o principio da exasperagéo
ou agravagao e até com o da cumulagdo material, mas também so6 para o
efeito de determinar o limite maximo da moldura penal abstracta.

De resto, nada impede que, num dado caso concreto, a pena aplicada
seja correspondente ao minimo da moldura penal abstracta, ou seja, o equi-
valente a pena parcelar mais alta, tal como sucede com a determinagao da
medida da pena no caso de unicidade de crime.

3. A DETERMINAGAO DA MEDIDA DA PENA DO CONCURSO, AS PRA-
TICAS JURISPRUDENCIAIS E A DOUTRINA

Aqui, pretendo criticar fundamentalmente aquela pratica jurisprudencial
que se tem salientado pela determinagdo da pena do concurso, ndo através
dos critérios assinalados, mas por forga da aplicagdo do que parece redundar
no atras referido principio da exasperagao ou agravacao, embora atenuado
de forma a reduzir ou minimizar as suas consequéncias.

Com efeito, em nome do principio da igualdade na aplicacao das penas,
esta pratica tem consistido em agravar a pena do concurso em atengéo a
pluralidade de crimes, aditando a pena parcelar mais grave uma dada porgao
ou fracgdo das restantes penas — normalmente 1/3, mas também pode ser
uma fracgao menor (1/5, 1/6 e por ai fora), se o numero de crimes for muito
elevado ou as penas em concurso forem muito graves (estabelecidas perto
do maximo) — caso em que se diz que o factor de compressdo das penas
a considerar € mais acentuado. '

No coloquio realizado no STJ em 3 de Junho de 2009, sob o tema
A determinacdo da pena em concurso de crimes ", o Conselheiro CARMONA
DA MoTA teorizou refinadamente sobre essa pratica jurisprudencial, aludindo
a criagao de um algoritmo, que vem a traduzir-se num processo de calculo
em que um certo numero de regras formais resolvam, na generalidade e
sem excepgbes, problemas da mesma natureza — critério esse apto a auxi-

3 Ver, entre muitos outros, o Acérddo do STJ de 29-04-2010, Proc. n.° 9-07.3GAPTM.S1, da
5.2 Secgdo [O factor de compress&o variara de acordo com a consideragéo que se fizer, em
conjunto, dos factos e da personalidade do agente, como indica a lei, mas sé em casos
verdadeiramente excepcionais se deve ultrapassar um tergco da soma das restantes penas,
principalmente se estiverem em consideragdo penas ou soma de penas muito elevadas, pois,
se assim nao fosse, facilmente se atingiria a pena maxima, reservada para a casos excep-
cionalmente graves.| e o nosso voto de vencido.

Ver também SiMAS SANTOS, ob. cit., e os Acordaos ai referidos, nomeadamente o Acérdao de
14-01-2009, Proc. n.° 3856/08, da 5.2 Secgao.
' Disponivel em http://www.st].pt/?idm=433&sid=208.
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liar o juiz a encontrar, entre os limites minimo e maximo da pena conjunta,
quando distantes, um «terceiro termo [ou espago] de referéncia», a volta do
qual possa depois — na consideragao conjunta, enfim, dos factos e da per-
sonalidade do agente (...) determinar sem risco de arbitrariedade (e em
harmonia, até, com todos os juizes que optarem pelo mesmo ou similar cri-
tério), a justa pena conjunta.

Na sua exposi¢ao, veio a condensar em quatro numeros ou itens as
principais regras formais a que deveria obedecer esse algoritmo. Basicamente
e em termos simplificados, esse processo consta de uma folha de calculo em
que sao considerados, em varias colunas de excel, a pena mais elevada em
anos, o somatério das demais penas (sem o limite de 25 anos), um factor de
compressao (variavel) e parcelas comprimidas em anos, dando-nos, no final,
o total da pena conjunta requerida para o caso, em trés variantes: um minimo,
um maximo e a média, ndo muito distantes uns dos outros.

De entre essas trés opgoes, o juiz escolheria a mais adequada ao caso.

Vejamos como conclui esse estudo:

(...) a pena conjunta, no quadro das penas singulares, é uma pena
pré-definida pelo jogo de forgas das proprias penas singulares, que,
esgotantemente, representam (numericamente) todos os factores legal-
mente atendiveis.

Se as penas singulares esgotaram (ou deviam ter esgotado) todos
os factores legalmente atendiveis, sobrara para a pena conjunta, sim-
plesmente, a reordenagdo cronoldgica dos factos (julgados, nos proces-
sos singulares, fora da sua sequéncia histérica) e a actualizacdo da
histéria pessoal do agente dos crimes. Esse, para mim, o entendimento
(residual) que deve ser dado — por forga da proibicdo da «dupla valo-
ragdo» ao «conjunto dos factos)) e a «personalidade» a que alude o
art. 77.1 do CP.

Se os numeros (representativos do valor das penas singulares) — no
seu jogo de forgas contrarias (umas de expanséo e outras de contracgao)
no quadro (numérico) tragado pelos limites legais — haverdo de conver-
gir num determinado ponto (igualmente numérico) do espago que 0s
medeia, ha-de ser a ciéncia dos numeros a indicar-nos a forma de o
alcancar.

Ao jurista competira apenas fornecer — ao operador matematico —
quais os factores ponderaveis (pardmetros) e o seu valor relativo.

Para mim, esses pardmetros serdo — entre outros (menos signifi-
cativos) — o0s seguintes (ja acima assinalados):

) A representagdo das penas singulares na pena conjunta é, em
regra, parcial, s6 se justificando que esta se aproxime ou atinja a sua
soma material nos casos em que todas as penas singulares co-envolvi-
das correspondam a crimes de gravidade similar (puniveis por exemplo
com penas de 1 a 5 anos de priséo) e a sua soma material se contenha
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dentro da moldura penal abstracta dos crimes concorrentes (no exemplo,
5 anos de prisdo);

Il) A pena conjunta sé devera conter-se no seu limite minimo ou
na sua vizinhanga em casos de grande disparidade entre a gravidade
do crime mais grave (representada por uma pena por exemplo de 15 anos
de prisdo) e a gravidade dos demais (representadas por penas que,
somadas, ndo excedam, por exemplo, um ano);

1) Nos demais casos (em que os limites minimo e maximo da pena
conjunta distem significativamente), a representagdo das penas menores
na cena conjunta ndo deve exceder um tergco do seu peso quantitativo
conjunto (acquis jurisprudencial conciliatorio da tendéncia da jurisprudén-
cia mais «permissiva» — na procura desse terceiro termo de referéncia —
em somar a «maior» 1/4 ou menos das demais com a jurisprudéncia mais
«repressiva» que aquela usa — com o mesmo objectivo — adicionar
metade ou mais das outras);

IV) O tratamento no quadro da pena conjunta da pequena crimina-
lidade deve divergir do tratamento devido a média criminalidade e o desta
do imposto pelo tratamento da criminalidade muito grave, de tal modo que
a pena conjunta de um concurso (ainda que numeroso) de crimes de
menor gravidade ndo se confunda com a atribuida a um concurso (ainda
que menos numeroso) de crimes de maior gravidade: E dai, por exemplo,
que um somatdrio de penas até 2 anos de prisdo — ainda que material-
mente o ultrapasse em muito — ndo deva exceder, juridicamente, 8 anos,
por exemplo, que um somatério de penas até 4 anos de prisdo nao ultra-
passe, por exemplo, 10 anos, que um somatério de penas até 6 anos de
prisdo néao ultrapasse, por exemplo, 12 anos; que um somatério de penas
de 10 anos de prisdo ndo ultrapasse, por exemplo, 16 anos, eftc.;

V) A medida da pena conjunta sé devera atingir o seu limite maximo
absoluto em casos extremos (quatro penas de 20 anos de prisdo, por
exemplo), devendo por isso o efeito repulsivo/compressor desse limite
maximo ser, proporcionalmente, tanto maior quanto maior o limite minimo
imposto pela pena parcelar mais grave e maior o somatoério das demais
penas parcelares.

Sendo assim, poder-se-do atingir — na enumerag¢do dos parédmetros
atendiveis e na ponderagédo relativa de cada um deles na sua relagéo
dos demais — algoritmos diferentes.

O Conselheiro SiMAs SANTOS, por seu turno, embora dando o seu aval a
esta tentativa de buscar a igualdade das penas e nao enjeitando uma qualquer
férmula préxima dessa, coloca alguns problemas a do Conselheiro CARMONA
DA MoTa, com o objectivo de encontrar um maior rigor, do seu ponto de vista,
a partir da utilizagdo de um outro factor de compressao .

5 SIMAS SANTOS, ob. cit.
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Ora, por todas as razdes expostas ao longo deste texto, tenho actual-
mente muitas duvidas na utilizagdo destes critérios 6, que me ndo parecem
ter cobertura legal, pese embora o facto de ambos reconhecerem, com as
palavras do Conselheiro Carmona da Mota, que «o critério proposto néo €,
propriamente, um critério “matematico”, mas um critério juridico, que, na sua
operacionalidade, recorre ao auxilio da ciéncia matematica».

A verdade € que o uso de tais formulas vem a traduzir-se na adicdo a
pena parcelar mais grave de uma determinada fracgéo aritmética das restan-
tes penas para, assim, se determinar a pena unica, segundo um principio de
exasperacao, que nao corresponde ao critério da lei, chegando a conside-
rar-se, pelo menos numa dessas férmulas, que existe um acquis jurispruden-
cial de adicdo a pena parcelar mais alta de um terco das demais penas e
reconduzindo toda a tarefa de determinagdo da pena Unica a uma fung¢do
residual em que so6 haveria que proceder a uma reordenagao cronolégica dos
factos e a uma actualizagdo da histéria pessoal do agente dos crimes.

Dai que, desse ponto de vista, ndo haja que interligar os factos e
conexiona-los uns com os outros, de modo a obter-se um sentido do conjunto
em termos de ilicitude global e de culpa referida ao todo, conjugando-os com
a personalidade unica e unitaria do agente. Em nome da igualdade das
penas, prescinde-se de saber quais sdo, em concreto, os factos cometidos e
as circunstancias em que foram praticados, tudo se reconduzindo a apurar
quais os crimes em jogo, por referéncia as disposi¢coes legais atinentes e as
penas aplicadas, para efeitos de se somarem, segundo uma dada propor¢ao/
compressao, a pena parcelar mais elevada.

Por outro lado, também se faz praticamente tabua rasa das caracteris-
ticas da personalidade do agente, em termos de revelar ou néo tendéncia
para a pratica de crimes ou de determinado tipo de crime, devendo a pena
unica reflectir essa diferenga em termos substanciais. Ainda que a férmula
possa fornecer um minimo, um maximo e uma média, a variagao entre eles
€ muito pequena (para nao dizer diminuta) e, para além disso, os dados
fornecidos sdo sempre produto de um calculo matematico, incompativel com
a avaliacdo complexa da personalidade de um determinado agente.

A verdade é que a situagdo nao € equiparavel aquelas em que o legislador
usa férmulas aritméticas, quando agrava determinadas penas ou quando estipula,
por exemplo, que o condenado possa beneficiar da liberdade condicional a meio
ou a 2/3 da pena — situagbes essas, de resto, muito heterogéneas.

Diga-se, porém, em abono da verdade, que as penas fixadas em cumu-
los juridicos, nas instancias, sdo frequentemente desproporcionadas, atingindo
muitas vezes o limite legal maximo permitido, mesmo em casos em que estao

6 Ja sustentei moderadamente em alguns acérdéos, principalmente nos primeiros tempos da
minha colocagéo no STJ, a teoria do factor de compresséo; porém o acérdao referido por
Simas Santos, na ob. cit., na nota 48 (Ac. de 29-10-2009, Proc. n.° 18/06.0PELRA.C1.S1-5)
ndo é de minha autoria, havendo ai um engano.
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em causa crimes de caracter patrimonial e cuja valoragdo penal orga pela
média, sendo mesmo pequena criminalidade. Isto, porque, a meu ver, o
critério usado é fundamentalmente um critério de adigdo de penas, sem con-
sideragao pelo tipo de criminalidade em causa e sem uma conveniente ava-
liacao da totalidade dos factos como unidade de sentido, enquanto reportada
a um determinado contexto social, familiar e econdmico e a uma determinada
personalidade.

Ora, o uso de férmulas como as referidas em que intervém o tal algoritmo
quase sempre conduz a penas conjuntas muito inferiores e aparentemente
mais adequadas e mais conformes a um principio de humanidade, mas, repito,
ndao me parecem ter a suficiente solvabilidade juridica, sobretudo em atengao
a teleologia que enforma as regras da punigao do concurso de crimes. Assim,
por isso mesmo, tém sido repudiadas por certa doutrina, sobretudo em comen-
tarios tecidos a alguns acérdaos do STJ 7.

4. CONHECIMENTO SUPERVENIENTE DO CONCURSO DE CRIMES
Art. 78.° do CP:

1 — Se, depois de uma condenacgéo transitada em julgado, se
mostrar que o agente praticou, anteriormente aquela condenacéo, outro
ou outros crimes, sdo aplicaveis as regras do artigo anterior, sendo a
pena que ja tiver sido cumprida descontada no cumprimento da pena
Unica aplicada ao concurso de crimes.

2 — O disposto no numero anterior s6 é aplicavel relativamente aos
crimes cuja condenacéo transitou em julgado.

3—1(...).

4.1. Momento do conhecimento: depois de uma condenagéao tran-
sitada em julgado

A situagao prevista na lei ocorre quando o tribunal teve conhecimento,
depois de ter transitado em julgado uma dada condenagdo, que outro ou
outros crimes foram praticados pelo arguido antes desse transito, estando,
por isso, esse ou esses crimes em concurso com o primeiro e devendo ser
objecto, todos eles, de uma pena unica ou conjunta.

4.2. Regime de determinagdo da pena Unica

S&o transponiveis as regras relativas a determinagcéo da pena do con-
curso previstas no art. 77.° Se tiver havido cimulos anteriores, estes sao

7 CRISTINA LiBANO MONTEIRO, 0b. cit., parte final e NUNO BRANDAO, ob. cit.,, p. 152, in fine, e 153.

Coimbra Editora® JULGAR - N.° 21 - 2013



182 Artur Rodrigues da Costa

anulados e reelaborados em fungdo dos novos crimes que entram no con-
curso.

Ha quem esteja em desacordo total com este principio de transposigéo,
pondo nomeadamente em causa a possibilidade de “anulagdo” das penas de
substituicao transitadas em julgado. Nomeadamente NuNo BRANDAO sustenta
que a «transposicao irrestrita e incondicionada das regras do concurso para
o0 conhecimento superveniente do concurso que implique a revogagao das
penas de substituicdo aplicadas aos crimes em concurso por decisdes tran-
sitadas em julgado €, em principio, incompativel com o principio constitucional
do non bis in idem consagrado no art. 29.°, n.° 5, da Constituicdo» .

Veremos isso com mais detalhe a propoésito dos cumulos juridicos com
penas de prisdo de execugao suspensa (infra, 5.).

4.3. Pressupostos

1 — Pluralidade de crimes com julgamentos efectuados em momentos
diferentes;

2 — Anterioridade da pratica dos crimes em relagdo ao transito em jul-
gado da 1.2 condenagéo.

O STJ tem entendido, de forma pelo menos maioritaria, que 0 momento
relevante para a determinacdo do cumulo juridico de todas as penas é o
transito em julgado da 1.2 condenagao, ou seja, os crimes de que sO houve
conhecimento posterior terem sido cometidos antes dela .

Em sentido contrario tem-se manifestado certa doutrina: FIGUEIREDO
Dias 20, VERA LuciA Raposo 2!, entendendo que o momento relevante é o da
condenacao, ou da solene adverténcia feita pelo juiz ao condenado, e néo o
transito dessa condenagao.

Na jurisprudéncia do STJ, saliente-se o Acordao de 01-07-2010, proferido
no Proc. n.° 582-07.6GELLE.S1, da 5.2 Secgéo, de que foi relatora a Conse-
Iheira Isabel Pais Martins 22,

3 — Transito em julgado de todas as condenacgdes.

Trata-se de inovagéo introduzida pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro
(a lei anterior tinha uma ligeira diferenga: O disposto no nimero anterior é
ainda aplicavel no caso de todos os crimes terem sido objecto separadamente
de condenagbes transitadas em julgado.

8 NuNo BRANDAO, ob. cit., pp. 137 e 140.

9 Cf., entre muitos outros e s6 para nos referirmos aos mais recentes, os Acs. de 30-06-2010,
Proc. n.° 1022-04.8PBEOR.S1, da 3.2 Secgdo, de 23-06-2010, Proc. n.° 124-05.8GEBNV.
L1.81, da 3.2 Secgao; de 09-06-2010, Proc. n.° 221-03.1JFAUN-B-L1.S1, da 3.2 Secgao.

20 FigUEIREDO Dias, ob. cit., p. 293.

21 VERA LuciA RaPoso, como na nota 2.

2 Disponivel nas bases do ITIJ.
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O caso era ja discutido no dominio do CP/82, que ndo continha dispo-
sicdo semelhante (e até antes, como anota FIGUEIREDO Dias 2%), mas a juris-
prudéncia, com o aplauso daquele Autor, considerava abrangido no mesmo
cumulo juridico superveniente crime ou crimes cometidos antes do transito
em julgado da 1.7 condenacao, mas que tinham sido objecto de condenagdes
posteriores transitadas em julgado.

A razao de ser da exigéncia do transito em julgado de todas as decisdes
reside na circunstancia de s6 com o transito em julgado os factos apurados
e as penas aplicadas adquirirem o grau de certeza necessario a poderem ser
considerados numa outra sentenga em que se vai operar o cumulo juridico
tendente a fixagdo de uma pena Unica, cuja moldura penal abstracta é cons-
truida a partir das penas aplicadas aos varios crimes, sendo o limite minimo
correspondente a pena parcelar mais elevada e o limite maximo, ao somaté-
rio de todas as penas, com a barreira intransponivel de 25 anos, como ja
vimos.

4.4. A nova lei e as penas cumpridas, prescritas ou extintas

Uma inovagao importante introduzida pela referida Lei 59/2007 € a que
se traduz no segmento final do n.° 1 do art. 78.%: sendo a pena que ja tiver
sido cumprida descontada no cumprimento da pena Unica aplicada ao concurso
de crimes.

A lei anterior tinha uma redacgédo completamente diferente: Se depois de
uma condenacgéo transitada em julgado, mas antes de a respectiva pena se
encontrar cumprida, prescrita ou extinta(...), o que deu azo a variadissimas
interpretagdes, no geral tendentes a beneficiar o condenado, pela incluséo,
no cumulo juridico superveniente, de todas as penas, ainda que cumpridas,
dos crimes em concurso cometidos antes do transito em julgado, mas conhe-
cidos posteriormente, desde que pelo menos uma daquelas penas nao esti-
vesse cumprida, prescrita ou extinta, e isto por razdes de igualdade e de
justica 24,

A inovagao legal, agora consagrada, vem dar satisfagdo a essas preo-
cupagdes, tendo suprimido o requisito de a respectiva pena [pela condenagéo
anterior transitada em julgado | se encontrar cumprida, prescrita ou extinta.

No caso de pena cumprida (0 que ndo sera o caso, por exemplo de pena
prescrita sem cumprimento, ou de pena extinta, por amnistia ou perdao total),
€ descontado na pena conjunta o tempo de cumprimento.

No caso especifico das penas de execugao suspensa que tenham sido
extintas pelo decurso do prazo sem revogacéo, parece evidente que a mesma

2 FIGUEIREDO Dias, ob. cit., p. 294.

2 Ver o Acoérdao do STJ de 25-10-90, referido no alongado estudo de PauLo DA MEsauiTA, “o
Concurso De Penas”, Revista do Ministério Publico, Ano 16.°, n.° 63 (Julho/Setembro de
1995), p. 21 e ss., no qual, para além de outros problemas, aborda criteriosamente essa
problematica, a partir da p. 40.
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nao deve ser descontada na pena unica, pois ndo houve cumprimento da
pena de prisdo substituida, como se decidiu no Acdordao do STJ de
29-04-2010 5.

No mesmo aresto decidiu-se ainda que «ndo é possivel considerar na
pena unica as penas suspensas cujo prazo de suspensao ja findou, enquanto
nao houver no respectivo processo despacho a declarar extinta a pena nos
termos daquela norma ou a manda-la executar ou a ordenar a prorrogagao
do prazo de suspensdo, pois no caso de extingdo nos termos do art. 57.°,
n.° 1, a pena nao é considerada no concurso, mas ja o € nas restantes hipo-
teses».

Tem-se considerado também que, se o tribunal que incluir no cumulo
juridico uma pena de execugao suspensa em relagcao a qual nao foi averiguado
se a mesma foi declarada extinta, tendo passado o respectivo periodo de
suspensao, revogada ou prorrogada a suspensao, incorre em omissédo de
pronuncia determinante de nulidade, nos termos do art. 379.%, n.° 1, alinea c¢),
do CPP 2,

5. CUMULOS SUPERVENIENTES COM PENAS DE EXECUGAO SUS-
PENSA

Ha muito tempo que a jurisprudéncia do STJ se firmou maioritariamente
no sentido de que as penas de execugao suspensa entram no cumulo juridico
como penas de prisdo, s6 no final se decidindo se a pena conjunta deve ou
nao ficar suspensa na sua execugao.

Esta é, de resto, a doutrina de FiGUEIREDO DiAs, segundo o qual, hum
concurso de crimes, as penas parcelares ndo devem ser suspensas na sua
execugao, s6 no final, isto é, na determinagdo da pena unica, valorada a
situacdo em globo, se devendo ponderar se essa pena, que € a que O con-
denado tem de cumprir, pode ou nao ficar suspensa na sua execugao, desde
que ocorra o necessario pressuposto formal (a medida da pena de prisao
aplicada nao ultrapassar o limite exigido por lei, actualmente de cinco anos)
e o pressuposto material — prognoéstico favoravel relativamente ao compor-
tamento do agente e satisfagdo das finalidades da puni¢do, nos termos do
art. 50.°, n.° 1, do CP.

Se, porém, uma pena parcelar tiver sido suspensa na sua execugao, 0O
que frequentemente sucede nos cumulos juridicos em que o conhecimento
do concurso de crimes € de conhecimento superveniente, «para efeito de

25 Proc. n.° 16-06.3GANZR, em que foi relator o Conselheiro Santos Carvalho e adjunto o aqui
exponente.

2% Cf., para além do anteriormente citado, os Acdrdaos de 8/10/2008, Proc. n.° 2490/08, da
3.2 Secgao, de 8/02/2012, Proc. n.° 8534-08.2TAVNG.S1, de 10/05/2012, Proc.
n.° 60-11.9TCLSB.S1, estes tendo tido como relator o exponente, e ainda o Acérdado de
23/02/2011, Proc. n.° 1145/01.5PBGMR.S2, da 3.2 Secgéo.
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formagao da pena conjunta relevard a medida da prisdo concretamente deter-
minada», e, uma vez determinada aquela, «o tribunal decidira se ela pode
legalmente e deve politico-criminalmente ser substituida por pena nao
detentiva» %"

A jurisprudéncia dominante do STJ tem assentado na ideia de que nao
se forma caso julgado sobre a suspensdo da execugdo da pena, mas tao
somente sobre a medida dessa pena, entendendo-se que a substituicdo esta
resolutivamente condicionada ao conhecimento superveniente do concurso, e
ainda nas ideias de provisoriedade da suspensao da pena e de julgamento
rebus sic stantibus quanto a tal questido .

Lé-se num dos arestos do STJ: «A lei afasta, expressamente, qualquer
limite emergente de caso julgado de que tenham sido objecto as penas par-
celares, com vista a efectivagdo do cumulo e fixagdo autébnoma ex novo da
pena unica conjunta. Podera dizer-se mesmo que, se tal operagao € efec-
tuada em consequéncia de “conhecimento superveniente”, tem de aceitar-se,
em consequéncia, que, aquando do julgamento parcelar, existia falta de
conhecimento desse elemento de facto, pelo que, sendo tal julgamento hoc
sensu, incompleto por deficiéncia desse elemento de facto, n&o repugna té-lo
como julgamento condicional, rebus sic stantibus, sempre ultrapassavel, na
hipétese de surgirem os novos elementos de facto entdo faltosos, o “conhe-
cimento superveniente” a que se reporta o art. 78.° citado, que, justamente
por isso, suplanta o normal regime de intangibilidade do caso julgado, se é
que de caso julgado puro se pode falar nestas singulares circunstancias, em
que os julgamentos parcelares foram avante sem o inteiro dominio do facto
pelos respectivos tribunais, e, assim, com uma realidade factica truncada e
insuficiente. E o caso julgado tout court pressupde a estabilidade das cir-
cunstancias do julgamento, nomeadamente do quadro de facto que lhe sub-
jaz» 2,

Esta posicao jurisprudencial, caucionada pelo Tribunal Constitucional *°,
tem ainda a sanciona-la as posigdes doutrinais assumidas por PAuLo DA
MesauITA ¥, ANDRE LAMAS LEITE %2 e PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE 2.

27 FiIGUEIREDO DIAs, ob. cit., pp. 285 (§ 409), 290 (§ 419) e 295 (§ 430).

28 Cf. acdérdaos de 02-03-2006, Proc. n.° 186/06, da 5.2 Secgdo; de 05-04-2006, Proc. n.° 101/06,
da 3.2 Secgdo; de 08-06-2006, Proc. n.° 1558/06, da 5.2 Secgado, todos disponiveis nos
Sumarios dos Acérdaos; de 04-12-2008, Proc. n.° 08P3628, da 5.2 Secgado; de 14-01-2009,
Proc. n.° 08P3975, da 5.2 Secgédo e de 16/11/2011, Proc. n.° 150/08.5JBLSB.L1.S1, da
3.2 Secgado, com acordaos integrais disponiveis no site do STJ.

2 Acordao de 09-11-2006, Proc. n.° 3512/06, da 5.2 Secgéo.

30 Acorddo n.° 3/2006, de 03.01.2006, DR, 2.2 S de 06-02.2007.

31 Ob. cit.,, p.72 e ss.

32 ANDRE LAMAs LEITE, «A Suspensao Da Execugdo Da Pena Privativa De Liberdade Sob Pretexto
Da Revisdo De 2007 Do Coédigo Penal», Estudos Em Homenagem Ao Prof. Doutor Jorge De
Figueiredo Dias, AAVV, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, T. 2.°, Coimbra Editora,
2009, pp 608-610, também publicado em separata

3 PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario Do Codigo Penal, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa 2010, 2.2 edigdo actualizada, p. 287, n.° 6.
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Em sentido contrario, porém, se tem manifestado alguma jurisprudéncia
do STJ, que entende que a pena de suspensao de execugdo da pena € uma
pena de substituicdo, auténoma, que se ndo confunde com a pena de prisio.
Esta e aquela sdo penas de espécies diferentes que ndo podem ser cumu-
ladas, ao menos sem previamente o tribunal competente ter determinado a
sua revogagdo nos termos do art. 56.° do CP 34,

Posigao especifica, do ponto de vista doutrinario, € a de NUNO BRANDAO,
ja referida a propdsito do cumulo de penas de prisdo com penas de substi-
tuicdo %. O referido Autor entende que as penas de execugdo suspensa,
aplicadas por decisOes transitadas em julgado, nao devem poder ser revoga-
das para efeitos de formagdo de uma pena conjunta, privativa de liberdade,
a menos que o condenado nisso consinta. Ou seja, o critério seria o do
designado cumulo juridico facultativo, em que o condenado, com base numa
dada interpretagéo do art. 77.°, n.° 3, do CP, poderia optar entre o cumulo
juridico ou a acumulagdo material das penas, conforme ele préprio achasse
mais favoravel para si, hipétese em que se justificaria uma eventual quebra
do caso julgado com a perda da autonomia e da especificidade da pena de
substituicdo, pela sua integragdo no cumulo juridico.

6. A FUNDAMENTAGAO DA DECISAO NO CASO DE CUMULO JURIDICO
SUPERVENIENTE

Este tema merece especial destaque devido a tendéncia jurisprudencial
que se tem vindo a afirmar no STJ.

Segundo essa jurisprudéncia, que vai avultando com acentuada relevan-
cia, o tribunal que procede ao cumulo juridico de penas, ndo deve limitar-se
a enumerar os ilicitos cometidos pelo arguido de forma genérica, mas des-
crever, ainda que resumidamente, os factos que deram origem as condena-
¢Oes, “por forma a habilitar os destinatarios da decisdo a perceber qual a
gravidade dos crimes, bem como a personalidade do arguido, modo de vida
e insergao social”. Se a decisdo recorrida “ndo contém elementos que per-
mitam apreender, ainda que resumidamente, os factos e as circunstancias em
que ocorreram e que foram julgados no processo da condenagéo, e as cir-
cunsténcias pessoais que permitam construir uma base de juizo e decisdo
sobre a personalidade, necessaria para a determinagdo da pena do concurso,
tal omissdo ndo permite ao tribunal de recurso tomar uma decisdo cuja base
de ponderagéo é, pela lei, precisamente a consideragdo, no conjunto, dos
factos e da personalidade do agente” 3°.

34 Cf. Acérdaos de 02-06-2004, Proc. n.° 1391-04, da 3.2 Secgdo, CJACSSTJ, Ano XII, T. 2.°
2004, p. 217 e de 20-04-2005, Proc. n.° 4742/04, da 3.2 Secgdo. Uma critica desta posigéo
encontra-se em ANDRE LAMAS LEITE, nota 44.

3 Cf. supra, ponto 4.2. e nota 18.

% Acoérdido de 22/02/06, Proc. n.° 116/06, da 3.2 Secgao.
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“Peca por uma fundamentagéo deficiente o acérddo em que se conside-
rou “a dimensdo da natureza dos crimes praticados, o facto de terem sido
cometidos no mesmo periodo temporal e a personalidade delinquente eviden-
ciada”, abstendo-se de descrever os factos, de caracterizar a personalidade
do agente, sem discernir em termos daquele binbmio tendéncia/pluriocasio-
nalidade, ndo se pronunciando quanto ao efeito da pena sobre a capacidade
de ressocializagédo do arguido” %.

Verifica-se omissdo de fundamentagcédo se o tribunal que procede ao
cumulo juridico assenta o seu juizo sobre as penas aplicadas anteriormente
e nao sobre os factos, “ndo obstante afirmar que “foram analisados os factos,
[entre os quais os que foram considerados nas sentengas supra referidas | no
seu conjunto...” %,

Mais recentemente, em acoérddo de 27-05-2010 *°, vieram-se reafirmar
de forma minuciosa estas exigéncias, lendo-se no seu sumario:

| — O legislador, para além de determinar a obrigatoriedade de
fundamentacéo, de facto e de direito, de todos os actos decisorios pro-
feridos no decurso do processo (cf. art. 97.° n.° 5, do CPP), a qual
decorre de imperativo constitucional (cf. art. 205.°, n.° 1, da CRP), insti-
tuiu, para as decisbées que conhegam, a final, do objecto do processo,
uma exigéncia de fundamentagéo acrescida.

Il — A fundamentacéo de facto da sentenga a proferir apos a rea-
lizagdo da audiéncia, nos termos do art. 472.° do CPP e para os efeitos
do art. 78.° do CP, deve conter a indicagcdo das datas das condenacdes
e do respectivo transito, a indicagdo das datas da pratica dos crimes
objecto dessas condenagbes e das penas que, por eles, foram aplicadas,
a caracterizagdo dos crimes que foram objecto dessas condenagbes e
fodos os factos que interessam a compreensdo da personalidade do
condenado neles manifestada.

Il — Como tem sido afirmando no STJ (cf. Acs. de 14-05-2009,
Proc. n.° 170/04.9PBVCT, de 21-05-2009, Proc. n.° 2218/05.0GBABF, e
de 04-11-2009, Proc. n.° 177/07.4PBTMR.S1), se ndo é necessario nem
util que a decisao que efectue o cumulo juridico de penas, aplicadas em
decisOes ja transitadas, enumere exaustivamente os factos dados por
provados nas decisées anteriores, ja é imprescindivel que contenha uma
descrigao, ainda que sumaria, desses factos, de modo a permitir conhe-
cer a realidade concreta dos crimes anteriormente cometidos e a perso-
nalidade do arguido neles manifestada.

IV — Na elaboracdo da sentenga condenatoria releva, ainda, o
art. 375.° do CPP que, no seu n.° 1, dispbe, nomeadamente, que “a

37 Acorddo de 22/03/06, Proc. n.° 364/06, da 3.2 Secgao).
% Acérdao de 13/09/06, Proc. n.° 2167/06, da 3.2 Secgéo).
% Proc. n.° 708-05.4PCOER.L1.81, de que foi relatora a Conselheira Isabel Pais Martins.
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sentenga condenatdria especifica os fundamentos que presidiram & esco-
Iha e & medida da sangéo aplicada”. Trata-se da concretizagdo, a nivel
processual, da imposi¢do resultante do n.° 3 do art. 71.° do CP — “Na
sentenga sdo expressamente referidos os fundamentos da medida da
pena”.

V — Poder-se-ia afirmar que, como nenhuma norma comina a nuli-
dade para a inobservancia do dever de especificagdo dos fundamentos
que presidiram a escolha e a medida da sangéo aplicada, imposta pelo
art. 375.°, n.° 1, do CPP, tal inobservancia consubstanciaria mera irregu-
laridade — art. 118.°, n.> 1 e 2, do CPP.

VI — Entende-se, porém, que a especificagdo dos fundamentos que
presidiram a escolha e a medida da pena se integra no dever de funda-
mentagdo das razbes de direito da decisdo, a que se refere o n.° 2 do
art. 374.° do CPP, e que a omissao de tal especificagdo determina a
nulidade da sentenca (cf. art. 379.°, n.° 1, al. a), do CPP).

VIl — No caso de realizagdo de cumulo juridico das penas, a fun-
damentacgdo da pena unica deve passar pela avaliagdo da conexao e do
tipo de conexdo que entre os factos concorrentes se verifica e pela
avaliagdo da personalidade unitaria do agente. Particularizando este
segundo juizo — e para além dos aspectos habitualmente sublinhados,
como a detecgao de uma eventual tendéncia criminosa do agente ou de
uma mera pluriocasionalidade que néo radica em qualidades desvaliosas
da personalidade — o tribunal deve atender a considera¢des de exigibi-
lidade relativa e a analise da concreta necessidade da pena resultante
da inter-relagcdo dos varios ilicitos tipicos.

VIl — E nulo o acérddo, por insuficiéncia de fundamentagdo de
facto e de direito, quando se limita a indicar os crimes que foram objecto
da condenagéo, sem especificar, embora de forma concisa, os factos
que os consubstanciaram, quando é absolutamente omisso quanto a
personalidade do arguido (nada contém sobre as suas condigbes pes-
soais, familiares e sociais a data em que cometeu os crimes) e quando
nada esclarece sobre a avaliagdo da personalidade do arguido e da
globalidade dos factos por ele praticados.

E outros acérdéos da 3.2 e da 5.2 Secgdes, numa reacgdo que vai no
sentido, se bem penso, de uma alteragédo da jurisprudéncia do STJ sobre esta
tematica — reacgdo que também significara uma recusa de critérios aritmé-
ticos na determinagdo da medida da pena do concurso de crimes.

Num desses acordaos, por sinal da autoria do exponente, escreveu-se:

«Em obediéncia a tal preceito [art. 374.°, n.° 2, do CPP|, o tribunal
esta obrigado a fundamentar a decisdo em termos de facto e de direito
(...), indicando, ainda que sucintamente, as circunstancias (de tempo,
lugar e modo) em que foram cometidos os varios crimes que deram
origem as varias condenagdes do recorrente, de maneira a que se per-
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ceba qual a ligagcdo ou tipo de conexdo que intercede entre os varios
factos, encarados numa perspectiva global, e a sua relacionagédo com a
personalidade do recorrente: se esses factos sdo a expressdo de um
modo de ser, de uma escolha assumida de determinado trajecto de vida,
em suma, se radicam na personalidade do agente, ou se sao antes fruto
de uma multiplicidade de circunsténcias casuais, ou de uma particular
conjuntura da vida do recorrente, uma situagdo passageira, mais breve
ou mais longa, mas ndo um trago da personalidade (ou seja, aquilo que
a doutrina designa de pluriocasionalidade). Esse é, de resto, o substrato
da prépria fundamentacdo da medida da pena unica, que ndo consiste
numa simples adicdo de penas, mas na imposi¢cdo da pena conjunta
mais adequada a uma determinada avaliagao do ilicito global e da “culpa
pelos factos em relagdo’(...) 4O».

Num outro acérddo do STJ, que vai no mesmo sentido ', ha no entanto

que atentar no respectivo voto de vencido do Conselheiro Oliveira Mendes, com
0 qual n&do se concorda, pelas razdes ja aduzidas, mas que pode ter o mérito
de chamar a atengdo para o exagero em que se pode cair, se se confundir a
enumeragao sintética dos factos, feita com intuito de perceber as relagbes de
sentido que intercedem entre eles, e que até pode ser caracterizada por grupos
de factos com caracteristicas comuns, com a sua transcrigao integral:

A deciséo recorrida, conquanto assuma a natureza de sentenga, no
entanto, trata-se de uma deciséo diferente da sentenca tal como esta é
definida na alinea a) do n.° 1 do art. 97.° e estruturada no art. 374.° do
Codigo de Processo Penal. Com efeito, a decisdo impugnada néo visa
0 conhecimento do objecto do processo, antes o cumulo de penas apli-
cadas em sentengas ja transitadas em julgado, neste e noutros proces-
S0S, ou seja, a determinacdo de uma pena conjunta englobadora de
penas ja definitivamente aplicadas. Tal circunstancia conduz, necessa-
riamente, a que aquela decisdo ndo esteja, a nosso ver, sujeita a todos
0s requisitos previstos no art. 374.° e que relativamente a alguns daque-
les requisitos ndo seja exigido o seu preciso e rigoroso cumprimento,
sendo que aqueles requisitos terdo de ser aplicados com as necessarias
adaptacbes. E o que sucede com os factos provados e ndo provados
constantes das sentengas condenatorias aplicadoras das penas a cumu-
lar e com a indicagdo e exame critico das provas em que o julgador se
baseou para nesse sentido decidir, ndo sendo necessaria a consignagdo
(transcrigdo), como impbe o n.° 2 daquele artigo, sendo suficiente enu-

40

1

Acérdao de 24/02/2011, Proc. n.° 295-07.9GBILH.S1 e do mesmo dia e com 0 mesmo sen-
tido, tendo o mesmo relator, o Acérdao proferido no Proc. n.° 445-07.5PBSTR.S1. Da
3.2 Seccao, vejam-se ainda os Acérddos de 14-07-2010, Proc. n.° 3-03.3JACBR.S1; de
30-06-2010, Proc. n.° 1022-04.8PBOER.S1

Acordao de 09-06-2010, Proc. n.° 29-05.2GGVFX.L1.S1, da 3.2 Secgao.
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merar 0S crimes em concurso e as respectivas penas, com a indicagéo
das datas da sua préatica, das condenagbes e do transito em julgado,
suposta, obviamente, a presenga nos autos de certidées (narrativas
completas) daquelas sentengas. EXxigir a transcrigdo da enumeragao dos
factos provados e ndo provados (ou mesmo uma sintese desses factos),
sob pena de nulidade da sentenga, é enveredar por um formalismo
excessivo, desnecessario, inimigo da economia e da celeridade que o
processo penal deve ter.

7. O CHAMADO CUMULO POR ARRASTAMENTO

Ha muito que esta firmada no STJ jurisprudéncia no sentido de proscre-
ver o chamado “cumulo por arrastamento”. Este consiste em cumular penas
aplicadas por crimes cometidos antes ou depois do transito em julgado da
condenagao por qualquer deles, isto é, da primeira condenagao transitada por
um dos crimes em concurso. Tal situacao era frequente em caso de cumulo
superveniente, em que havia crimes cometidos antes e crimes cometidos
depois da 1.2 condenacgao transitada em julgado.

Figure-se a seguinte situacao:

A cometeu em 11 e 12 de Nov. de 2003 um crime de roubo quali-
ficado e um crime de furto qualificado, tendo sido condenado na pena
de 6 anos de prisdo pelo primeiro e na pena 3 anos de prisédo, pelo
segundo, e, em cumulo juridico, na pena de 7 anos de prisdo, por acor-
déo transitado em julgado em 20 de Junho de 2006;

Em 30 de Junho de 2004, cometeu um outro crime de furto, pelo
qual foi condenado em 2 anos de prisdo, por decisdo transitada em
julgado, em 30 de Mar. de 2006;

Em 4 de Abr. de 2006, praticou um crime de trafico de estupefa-
cientes, pelo qual foi condenado numa pena de 5 anos de prisdo, por
decisao transitada em julgado em 20 de Fev. 2007.

Este ultimo tribunal, competente para efectuar o cumulo juridico das
penas aplicadas nos varios processos, cumula todas as penas, aplicando uma
pena conjunta de 10 anos de prisao.

Com tal operagao, efectuou o chamado cumulo por arrastamento, ja que
0 ultimo dos crimes foi praticado depois do transito em julgado da 1.2 conde-
nagédo (30-03-2006), embora antes do transito em julgado da segunda
(20-06-2006), pelo que haveria que proceder, ndo a um unico cumulo juridico,
mas a determinacado de duas penas, a cumprir sucessivamente.

Com efeito, a regra basilar que tem sido enunciada pela jurisprudéncia
actual do STJ, alias de acordo com uma interpretagdo correcta do art. 77.°,
n.° 1, do CP (isto é, em consonancia com os canones interpretativos, coen-
volvendo os elementos literal, logico, sistematico e teleoldgico) é a de que o
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momento decisivo para a verificagdo da ocorréncia de um concurso de crimes
a sujeitar a uma pena unica é o transito em julgado da primeira condenacgao,
regra essa também aplicavel ao conhecimento posterior de um crime que
deva ser incluido nesse concurso, por forga do art. 78.°, n.° 1. Os crimes
cometidos posteriormente a essa decisdo transitada, constituindo assim uma
solene adverténcia que o arguido nao respeitou, ndo estdo em relacéo de
concurso, devendo ser punidos de forma auténoma, com cumprimento suces-
sivo das respectivas penas.

Por outras palavras: “o transito em julgado de uma condenagdo é um
limite temporal intransponivel, no ambito do concurso de crimes, a determi-
nagdo de uma pena unica, excluindo desta os crimes cometidos depois” 2.

Ou ainda: (...) o limite determinante e intransponivel da consideragdo da
pluralidade de crimes para efeito de aplicagdo de uma pena unica é o transito
em julgado da condenagdo que primeiramente tiver ocorrido por qualquer dos
crimes praticados anteriormente; no caso de conhecimento superveniente apli-
cam-se as mesmas regras, devendo a dltima decisdo, que condene por um crime
anterior, ser considerada como se fosse tomada ao tempo do transito da primeira,
se o tribunal, a esse tempo, tivesse tido conhecimento da prética do facto” .

Orientagao diversa, consagrando o chamado cimulo por arrastamento,
como ja foi advogado por jurisprudéncia também deste STJ, sobretudo em
periodo anterior a 1997 “* “aniquila a teleologia e a coeréncia internas do
ordenamento juridico-penal, ao dissolver a diferenga entre as figuras do con-
curso de crimes e da reincidéncia” 5.

8. CUMULOS ANTERIORES TRANSITADOS

Um dos problemas que se tem debatido na jurisprudéncia do STJ é a
dos chamados cumulos anteriores transitados.

42 Acdérdao de 7/2/2002, Proc. n.° 118/02, da 5.2 Secgéo.

4 Acérdao de 17/3/2004, Proc. n.° 4431/03, da 3.2 Secgdo, CJ-Acs. STJ T. 1.° 2004.p. 229 e
segs, que faz uma recenséo critica da jurisprudéncia deste Tribunal. No mesmo sentido, ver,
entre outros, os Acordaos de 15-03-2007, Proc. n.° 4796-06, da 5.2 Seccéo (relatado pelo
aqui exponente); de 14-01-2009, Proc. n.° 3772-08, da 3.2 Secgdo; de 09-06-2010, Proc.
n.° 2103.1JAFUN-B-L1.S1, da 3.2 Secgdo; de 23-06-2010, Proc. n.° 124-05.8GEBNV.L1.S1,
da 3.2 Secgado; de 01-07-2010, Proc. n.° 582-07.6GELLE.S1, da 5.2 Secgéo.

4 Lé-se no sumario de um desses arestos:

| —Tendo o arguido cometido quatro crimes, antes de transitar em julgado a sentenca
por qualquer deles, deve proceder-se a cumulo juridico das penas.

Il —Se ele tiver cometido outros crimes, antes de transitar em julgado a sentencga por
um dos referidos em |, mas que ndo estdo em relagdo de concurso com os restantes ai
referidos, ha que proceder a cumulo juridico que abranja todas as penas de todos esses
crimes (Acordao de 5-2-97, Proc. n.° 922/96, da 3.2 Secgdo). Em contraposigéo critica a tal
jurisprudéncia, veja-se o Acordao de 4/12/97, CJ Acs. STJ, Ano V, T. 3.°, p. 246).

4 VERA LUcIA RAPOSO, ob. cit., p. 592, e FIGUEIREDO DIAs, ob. cit,, p. 293, com a ressalva quanto ao
momento decisivo para a consideragado do concurso de crimes, tal como referido supra, em 4.3.
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Por vezes sucede que o tribunal tem conhecimento da existéncia de um
ou varios crimes que estdo em concurso efectivo com outros que ja foram
objecto de um cumulo anterior, que, por ndo ter sido impugnado em recurso,
se considera ter transitado em julgado.

O problema que se coloca é o de saber se, no novo cumulo a efectuar
para inclusdo da(s) pena(s) aplicadas pelo(s) crime(s) que posteriormente se
descobriu estarem em concurso com os que ja foram objecto de cumulo
anterior, a pena conjunta nao pode ser inferior a deste.

Numa situagdo destas, ja se decidiu, num processo em que o0 exponente
foi relator, aplicar uma pena unica inferior & do cumulo anteriormente elabo-
rado. Nesse processo, estavam em causa umas dezenas de crimes patrimo-
niais, pelos quais, em cumulo juridico ndo impugnado, foi aplicada a pena
unica de 21 anos e 6 meses de prisao.

Posteriormente, em reelaboragdo do cumulo juridico, por forga do conhe-
cimento de outras condenagdes por crimes em concurso com os restantes,
foi aplicada a pena Unica de 22 anos e 6 meses de prisao.

Ainda em momento posterior, chegou ao conhecimento do tribunal a
condenagao do mesmo arguido, noutro processo, por trés crimes de falsifica-
¢ao de documento (artigos 255.° n.°s 1, alinea a), e 3, 26.°, 30.°, n.° 1, e 71.°
do CP) — 18 meses de prisdo por cada um deles, e por trés crimes de burla
(artigos. 217.°, n.° 1, 26.%, 30.°, n.° 1, e 71.° do CP) — 2 anos e 8 meses;
2 anos e 8 meses e 2 anos e 6 meses de prisao.

Constatada essa situagao, veio a ser efectuado novo cumulo juridico, em
que foram englobadas as penas singulares aplicadas pelos referidos crimes
de falsificagéo e burla, tendo sido aplicada ao arguido a pena Unica de 23 anos
de prisao.

Dessa decisdo recorreu entdo o arguido para o STJ, achando a pena
exagerada e postulando a pena de 15 anos de prisdo como a adequada.

O STJ deu-lhe razao e baixou a pena para os referidos 15 anos de
prisdo, considerando que, embora impressionasse o numero de crimes come-
tidos pelo arguido, a proliferagdo criminosa havia incidido sobre um periodo
de tempo relativamente curto; que os crimes que formavam todo o espectro
delituoso eram crimes de pequena ou média gravidade, oscilando as penas
singularmente aplicadas entre quatro meses e dois anos e oito meses de
prisdo; que era desproporcionado punir com uma pena préxima do limite
maximo absoluto uma pluralidade de crimes patrimoniais de pequena e média
gravidade, e punir com uma pena idéntica ou ligeiramente superior uma plu-
ralidade de crimes de homicidio, se fosse esse tipo de crimes que estivesse
em causa; e finalmente que nio se dispunha de um angulo de observagao
temporal suficientemente amplo para se poder afirmar, sem algum tempero,
que o recorrente manifestava [como se afirmava na decisdo recorrida| uma
«fortissima propenséo para a pratica de crimes contra o patriménio». Por
sobre isso, a consideragdao de que «a reformulagdo é um novo cumulo, em
que tudo se passa como se o anterior ndo existisse (...) pois o trénsito em
julgado ndo obsta a formagdo de uma nova decisdo para reformulagdo do
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cumulo, em que os factos, na sua globalidade, conjuntamente com a perso-
nalidade do agente, serdo reapreciados, segundo as regras fixadas no
art. 77.% “8.

Em recursos posteriores (pelo menos da 5.2 Secg¢ado), em que se colocou
hipotese semelhante a acima figurada, veio, porém, a colocar-se reticéncias
a solugdes como a anteriormente referida. Em alguns casos, argumentou-se
que, tendo sido fixada, em anterior cimulo, uma determinada pena Unica, que
nédo foi impugnada pelo arguido em recurso, «ndo faria sentido e causaria
uma enorme quebra do sistema juridico se, condenado novamente num outro
processo por crimes diversos cometidos antes de transitar a primeira conde-
nacdo, devesse ser condenado em nova pena conjunta inferior aquela que,
de modo pacifico para a ordem juridica, ja cumpria, o que significava que o
arguido iria beneficiar com uma nova condenagdo» 4.

Noutras situagbes, embora se admitisse a possibilidade de a pena con-
junta fixada em novo cumulo ser inferior a do anterior, dito transitado em
julgado, referiu-se tal solugdo como uma antinomia do sistema.

«Assim, nada na lei impede que a pena unica conjunta a encontrar
possa ser inferior a uma outra pena idéntica anteriormente fixada para
parte das penas parcelares, embora esse resultado se apresente como
uma antinomia do sistema, uma vez que tendo a anterior pena unica
conjunta transitado em julgado e comecado a ser executada, se vé
reduzida, aquando da consideragdo de mais pena(s).

Mas seguramente ndo sofrera da mesma critica a manutengédo do
mesmo valor da pena Unica anteriormente fixada, apesar da consideragdo
de mais uma pena, se dado o tempo decorrido desde a pratica do facto
e o desenvolvimento da personalidade do agente se mostrar desneces-
saria a agravagdo da pena anterior (...).» ¢

4 Acdrddo de 22/04/2004, Proc. n.° 132-04, da 5.2 Secgéo.

47 Acérddos de 12-07-2007, Proc. n.° 2283/07 e de 06/03/2008, Proc. n.° 2428-07, ambos da
5.2 Secgdo. A situacdo subjacente a este Ultimo ndo deixa, no entanto, de causar alguma
perturbagdo, como se assinala na respectiva fundamentagdo: «E assim, considerando-se que,
no caso em aprego neste recurso, o recorrente estava ha cerca de 8 anos a cumprir uma
pena conjunta de 18 anos de prisdo que lhe tinha sido imposta pelo Tribunal de (...) e que,
obviamente, havia transitado em julgado apds processo onde se lhe proporcionaram todos
os direitos de defesa, inclusivamente o de recorrer, ndo faria sentido e causaria uma enorme
quebra do sistema juridico se, condenado novamente num outro processo (...) por crimes
diversos cometidos antes de transitar em julgado a primeira condenagédo, devesse ser con-
denado em nova pena conjunta inferior aquela que, de modo pacifico para a ordem juridica,
Jjé& ha muito cumpria».

48 Acordaos de 31/10/2007, Proc. n.° 3268/07; de 10/01/2008, Proc. n.° 3184/07, ambos da
5.2 Secgdo. Esta solugdo — fixagdo da mesma pena aplicada no cumulo anterior — tinha,
alias, sido adoptada anteriormente no acérddo de 15/02/2007, Proc. n.° 4456/06, da 5.2 Sec-
¢ao, de que o exponente foi relator, com a seguinte justificacdo, que consta do sumario
elaborado pelo préprio: Verificando-se que os factos posteriormente conhecidos ndo tém
praticamente incidéncia na apreciagdo global da conduta e da personalidade unitaria do
arguido, tal como apreciados numa decisdo cumulatéria anterior e muito recente, transitada
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Ja num outro aresto do mesmo relator (Conselheiro Simas Santos),
se concretizou melhor a possibilidade de a pena do cumulo posterior ser
mais baixa do que a do cumulo anterior: «Aceitar-se-a que assim possa
ser em casos contados e especialmente justificados em que o conheci-
mento de mais infracgbes pelo agente constituira o elo perdido entre
condutas permitindo estabelecer uma clara e franca pluriocasionali-
dade» *°.

Trata-se, portanto, de uma abertura na cerrada teoria do caso julgado
formado pelos cumulos anteriores, permitindo que, em dadas circunstancias,
a pena conjunta a fixar em novo cumulo, por conhecimento superveniente de
outros crimes em situagdo de concurso com os que foram anteriormente
objecto de cumulo juridico, possa ser inferior a determinada nesse cumulo.
O certo é que, se se aceita que, em determinados casos, a pena do cumulo
posterior possa ser mais baixa do que a do anterior, € porque se considera
que nao existe verdadeiramente caso julgado formado sobre a pena conjunta
fixada anteriormente. Ou entdo, a haver caso julgado, permitir-se-ia a sua
derrogagdo em certas circunstancias, o que ndo se mostra muito aceitavel,
por um lado, face a caracteristica de imutabilidade do caso julgado e, por
outro, por colocar nas maos do juiz a faculdade de fixar em concreto as
situagdes em que, ao menos neste dominio, aquele poderia ser derrogado
— faculdade que ndo tem o minimo de suporte legal.

A possibilidade de se determinar uma pena conjunta abaixo da medida
fixada em anterior cimulo sé pode assentar nas regras e principios proprios
que enformam a disciplina do cumulo juridico, nomeadamente em caso de
conhecimento superveniente de concurso de crimes.

Retomando e desenvolvendo a teoria explanada no referido acérdao de
22/04/2004, proc. n.° 132-04 %°, veio o STJ, num caso recente, a decidir o
seguinte:

«Na operagao de reformulagdo de um concurso, por conhecimento
superveniente de outro(s) crime(s), em relagdo de concurso, o tribunal
tem, necessariamente de “desfazer” o concurso anterior para formar um
novo concurso e determinar a pena desse concurso. Por isso mesmo,
nos termos do art. 78.°, n.° 1, do CP, o concurso anterior ndo tem um
verdadeiro efeito de caso julgado quanto aos crimes que conformam o
concurso, no sentido da sua inalterabilidade, pois a reformulagdo do
concurso pressupde, justamente, que o(s) crime(s) de que houve conhe-
cimento superveniente seja(m) englobados no novo concurso.

em julgado, nada impede que a pena do concurso, na reformulagdo do cumulo, se quede
pela fixada anteriormente naquela decisgo.

4 Acérdido de 06/11/2008, Proc. n.° 2843/08, da 5.2 Secgéo.

5 Ver nota 31.
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Sendo o concurso anterior desfeito, ndo ha qualquer “caso julgado”
da anterior pena conjunta, pois o tribunal &, justamente, chamado a uma
nova valoragdo dos factos e da personalidade do agente, servindo as
concretas penas aplicadas pelos crimes em concurso apenas € s6 para
a determinacdo da medida da pena abstracta da pena pelo concurso 5'.»

Alias, pressupor que haveria «caso julgado» quanto a anterior pena con-
junta, significaria abastardarem-se as regras do cumulo juridico efectuado por
conhecimento superveniente, pois, em bom rigor, o que se faria seria somar
aos crimes anteriores os que foram objecto de novo conhecimento e acrescen-
tar a pena anterior algo que corresponderia a um acréscimo de pena por mais
esses crimes (ou, quando muito, fixar a mesma pena do cumulo anterior, caso
se aceitasse que, por mais crimes, poderia ser determinada a mesma pena).

Claro que a regra ndo pode ser (mas isso por uma questdo de ldgica,
implicada na natureza das proprias coisas) a fixagdo de uma pena conjunta
inferior a do cumulo anterior, pois se ha um maior acervo de crimes, do que
os que foram apreciados anteriormente e, em consequéncia, se alteram os
limites da moldura penal abstracta, nomeadamente o limite maximo, que passa
a ser mais elevado, em principio, havera de corresponder-lhe uma pena tam-
bém mais elevada. Mas nada impede que se faga uma outra leitura da
globalidade dos factos, em conjugagéo com a personalidade unitaria do agente,
da qual resulte uma pena conjunta mais «benévola». Como tal pode acon-
tecer se a pena anterior tiver sido estabelecida em medida francamente
desajustada e desproporcionada.

9. AS VARIAS COMBINAGOES POSSIVEIS DE PENAS SINGULARES
PARA EFEITOS DE CUMULOS SUCESSIVOS: CUMULO MAIS FAVO-
RAVEL AO ARGUIDO

Suponhamos a seguinte hipdtese:
O arguido A foi condenado em varios processos pelos seguintes crimes:

a) por crime de roubo e factos praticados em 20-04-2004, em 2 anos
de prisdo, por acérdao transitado em julgado em 19-05-2005;

b) por dois crimes de roubo e factos praticados em 19-06-2003, na
pena de 3 anos de prisdo por cada um deles, por acérdao transitado
em julgado em 20-06-2006;

¢) por dois crimes de roubo e factos praticados em 24-11-2004, nas
penas, respectivamente, de 2 anos e 6 meses de prisdao e 3 anos
de prisao, por acérdao transitado em julgado em 20-01-2007;

51 Acérdao de 17-02-2011, Proc. n.° 518/03.3TAPRD-A.S1, da 5.2 Secgao, tendo como relatora
a Conselheira Isabel Pais Martins e Adjunto, o Conselheiro Manuel Braz.
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d) por furto qualificado e factos praticados em 10-03-2005, na pena de
2 anos e 6 meses de prisdo, por acordao transitado em julgado em
18-12-2006;

e) por crime de roubo qualificado e factos praticados em 20-03-2006,
na pena de 6 anos de prisdo, por acordao transitado em julgado em
19-02-2008;

f)  por crime de roubo e factos praticados em 19-04-2006, na pena de
7 anos de prisdo, por acordao transitado em julgado em 20-03-2008.

Em cumulo juridico, foi condenado em duas penas conjuntas a cumprir
sucessivamente: pelos crimes alineas a), b), ¢) e d), na pena Unica de 7 anos
de prisao; pelos crimes e) e f), na pena unica de 9 anos de prisao.

Segundo certa jurisprudéncia do STJ, porém, em situacdes destas, &
possivel efectuar outras combinagbes de penas, de modo a obter-se a pena
conjunta mais favoravel ao arguido. No caso do exemplo acima, outra com-
binagdo possivel seria isolar a pena de dois anos de prisdo aplicada na pri-
meira condenagdo que transitou em julgado e efectuar um cumulo juridico
das restantes penas aplicadas nos outros processos. A pena conjunta aplicada
neste ultimo cumulo daria, por hipdtese, 12 anos de prisdo, de modo que as
penas a cumprir sucessivamente seriam de 2 anos de prisdo, mais 12 anos
de prisdo. Esta combinagéo seria, assim, mais favoravel ao arguido e seria
essa a combinagao escolhida.

A teoria que subjaz a uma tal solugdo é a seguinte: (...) numa situagao
em que se tem de formular mais do que uma pena unica para 0 mesmo
arguido, a cumprir sucessivamente, e em que ha penas parcelares que tanto
podem ser englobadas num dos concursos de penas como no outro, a esco-
Iha faz-se de modo a agrupar as penas mais elevadas que sejam cumulaveis
entre si. Na verdade, essa sera a situagdo mais favoravel para o arguido
(...) Isto é: na formagéo da pena Gnica, quanto maior é o somatdrio das penas
parcelares, maior é o factor de compressdo que incide sobre as penas que
se vdo somar a mais elevada, pois, se assim nao fosse, muito facilmente se
atingiria a pena maxima em casos em que a mesma nao se justifica perante
a gravidade dos factos %2.

Ha dois reparos que nos merece este tipo de raciocinio: em primeiro
lugar, o fundamento que lhe esta na base e que consiste em considerar que
a operagao de cumulo juridico é essencialmente uma operagdo matematica,
em cujo calculo entram factores como o designado factor de compresséo de
penas, tanto maior quanto mais elevado for

o0 somatoério das penas a considerar; em segundo lugar, a postergacao
do critério legal (art. 77.°, n.° 1, do CP), que manda aplicar uma unica pena

52 Acérdédo de 16-03-2011, Proc. n.° 92-08.4GDGMR.S1, da 5.2 Secgdo, onde se adoptou uma
solugdo parecida com a do exemplo, e Acérddo de 24-02.2011, Proc. n.° 3-03.3JACBR.S2,
também da 5.2 Secgao.
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a todos os crimes que tenham sido cometidos antes de transitar em julgado
a condenacgao por qualquer deles, ou seja, a regra de que o transito em jul-
gado de uma condenagéo é um limite temporal intransponivel, no &mbito do
concurso de crimes, a determinagdo de uma pena unica, excluindo desta os
crimes cometidos depois (mas devendo incluir, necessariamente todos os
crimes cometidos antes) .

Por ultimo, esta forma de proceder pode redundar no ja censurado cumulo
por arrastamento, na medida em que sejam incluidas, em qualquer das ope-
ragbes de cumulo, penas relativas a crimes cometidos posteriormente a pri-
meira condenacédo transitada em julgado que deva ser considerada para o
efeito.

10. CUMULO COM PENAS PERDOADAS

E esta uma das questdes que tem tido varias orientagdes jurisprudenciais
ao longo do tempo.

Uma das questdes que acabou por obter consenso doutrinal e jurispru-
dencial e, mais tarde, acabou por ser adoptada legalmente nas varias leis de
amnistia, a partir da Lei n.° 16/86, de 11/06, é a de que o perdao incide sobre
a pena Unica e nao sobre as penas parcelares.

Tal implica uma outra questdo: como aplicar o perdao, quando umas
penas beneficiem dele e outras nao?

As solugbes também tém variado ao longo do tempo.

Comegou por proceder-se do seguinte modo: efectuava-se um cumulo
juridico das penas abrangidas pelo perdao e calculava-se a respectiva pena
Unica, a que se descontava o perddo a que houvesse lugar; de seguida,
realizava-se outro cumulo com o remanescente dessa pena e todas as outras
que nao beneficiavam do perdéo .

Suponhamos o caso de um arguido ter sido condenado em 5 penas de
prisdo, duas das quais abrangidas pelo perddo concedido pela Lei n.° 15/94,
de 11 de Maio (infracgdes praticadas até 16/03, inclusive):

8 anos de priséo;
7 anos de prisao;

5 Esta critica aplica-a o exponente a si préprio, uma vez que votou como adjunto os dois
acordaos citados, embora no indicado em primeiro lugar, que, na realidade, é cronologicamente
o segundo, tenha aposto um voto de vencido, no qual, todavia, no respeitante @ combinagao
de penas para se obter uma pena conjunta mais favoravel, se tenha limitado a formular
simples duvidas.

5 Cf., a titulo de exemplo, os Acérdaos de 04/10/2001, Proc. n.° 1801/01, da 5.2 Seccéo;
de 03/07/2003, Proc. n.° 2022/03, da 5.2 Seccdo e de 26-01-2000, Proc. n.° 1182/99, da
3.2 Secgdo (este com dois votos de vencido e voto de desempate do presidente).
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6 anos de prisao;
5 anos de prisao;
7 anos de prisao.

A primeira e a terceira estavam abrangidas pelo referido perdéo e as
restantes estavam fora do alcance da lei de cleméncia.

As penas referidas em 1.° e 3.° lugares seriam objecto de um cumulo
juridico, em virtude do qual a pena unica encontrada seria, por exemplo, de
10 anos de prisdo. A essa pena seriam subtraidos os perddes de 1 ano e
4 meses e 1 ano de prisdo, ou seja, 2 anos e 4 meses de prisdo, nos termos
do art. 8.%, n.° 1, alinea d), da citada Lei. Ficariamos, entdo, com uma pena
Unica reduzida a 7 anos e 6 meses de prisdo. Este seria o remanescente
que entraria num segundo cumulo com as penas ndo perdoadas, ou seja:

7 anos e 6 meses de prisdo (remanescente das 1.2 e 3.7);
7 anos de prisao;
5 anos de prisao;
7 anos de prisao.

A pena Unica, calculada nos termos dos arts. 77.° e 78.° do CP, seria,
entdo, por hipotese, de 12 anos de prisao.

Uma corrente jurisprudencial foi, entretanto, formando-se em sentido
diferente até se tornar hoje maioritaria, sendo unanime.

Essa corrente parte dos seguintes pressupostos:

Efectua-se um cumulo juridico das penas perdoaveis, segundo as
regras dos arts. 77.° e 78.° do CP (cumulo parcial), s6 para o efeito de
calcular a extensdo do perdao (em relagdo a pena encontrada); segui-
damente, cumulam-se juridicamente, levando sempre em conta aquelas
regras, todas as penas que fazem parte do concurso de crimes (quer as
perdoaveis, quer as nao abrangidas pelo perdao) e determina-se a pena
unica, sobre a qual incidira o perdao. As razdes para tal procedimento
encontram-se no facto de, num cumulo juridico de penas, s6 deverem
entrar penas parcelares e ndo penas que tenham sido construidas ja a
partir de uma operacao de cumulo, e o perdao dever incidir sobre a pena
Unica obtida a partir do cimulo juridico de todas as penas parcelares .

No exemplo acima, far-se-ia um cumulo das penas indicadas em 1.° e
3.° lugares, que daria como resultado, por hipotese, a pena unica de 10 anos
de prisao.

5% Cf. Acordéos de 26/01/2000, Proc. n.° 931/99; de 16/2/2000, Proc. n.° 1140/99; de 11/10/2000,
Proc. n.° 2357/2000; de 26/01/2005, Proc. n.° 3282/04; de 14/12/2005, Proc. n.° 3561/03;
de 15/11/2006, Proc. n.° 3183/06, todos da 3.2 Secgao;
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Calculava-se o perdao aplicavel em relagdo a pena unica encontrada
— 10 anos —, sendo esse perdao de 1 ano e 6 meses, nos termos do art. 8.°,
n.° 1, alinea d), da Lei n.° 15/94.

Seguidamente, far-se-ia o cumulo de todas as penas perdoaveis ou nao
perdoaveis, obtendo-se, por hipotese, a pena unica de 12 anos € 6 meses
de prisdo (limite minimo 8 anos e maximo reduzido a 25 anos por imposigao
da lei).

Sobre aquela pena Unica incidiria entdo o perddao de 1 ano e 6 meses
de priséo, ficando para cumprir a pena de 11 anos de prisao.

Alguma jurisprudéncia, porém, aceitando estas mesmas regras, tem uma
especialidade: o perddo tem como limite maximo a soma das parcelas das
penas perdoaveis, tal como encontradas na operagéo de calculo dessa pena
Unica.

Um acérdao clarifica a situagdo deste modo:

(...) sendo o cumulo juridico formado por uma soma entre a pena
mais elevada e parcelas de cada uma das penas restantes, a aplicagéo
do perdéao feita nestes moldes pode levar a que o perddo beneficie tam-
bém as parcelas das penas que legalmente por ele ndo estdo abrangidas,
0 que sucedera quando, nessa operagdo, a soma das parcelas das penas
‘perdoaveis” for inferior ao montante do perd&o.

Um simples exemplo ajuda a compreender esta situagcdo. Se o
cumulo abrange trés penas de 1 ano de prisédo, das quais s6 duas bene-
ficiam de perdao, a pena unica sera, por hipotese, de 1 ano e 8 meses
de prisdo (somando-se a pena mais grave um terco das restantes). Para
calculo do perddo, obtém-se uma pena unica parcelar das penas perdoa-
veis, com o mesmo critério, de 1 ano e 4 meses de prisdo, pelo que o
perdao sera fixado em 1 ano de prisdo. Fazendo incidir este perdao
sobre a pena unica inicial, o arguido terda de cumprir um remanescente
de 8 meses de prisdo, o qual é inferior a pena parcelar ndo perdoada e
inferior mesmo ao limite abstracto do cumulo, que é o da pena mais
grave (1 ano de prisdo nédo perdoado). Chegamos a um resultado que
contraria a lei que concedeu o perddo de penas e também o art. 77.°,
n.° 2 do CP.

Dai que se possa concluir que, para proceder ao cumulo juridico de
penas em concurso de infrac¢bes quando sé algumas beneficiam do
perddo, ha que seguir estes passos:

1.9 efectua-se o cumulo juridico de todas as penas em concurso,
independentemente de alguma delas beneficiar de perdéo e,
assim, obtém-se a pena unica;

2.° calcula-se o perdéo, apés se ficcionar um cumulo juridico par-
celar das penas que por ele estdo abrangidas;

3.° faz-se incidir o perddo assim calculado sobre a pena Unica
inicial, mas o perddo tem como limite maximo a soma das par-
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celas das penas ‘perdoaveis”, tal como encontradas na opera-
¢ao de calculo dessa pena unica inicial.

No exemplo anterior, o limite maximo do perddo seria de 8 meses
de prisao, correspondente ao “peso” que tiveram as penas que benefi-
ciavam de perdao na formagdo da pena Unica. Portanto, o arguido, em
tal exemplo, seria condenado na pena unica de 1 ano e 8 meses de
prisédo, da qual se descontaria o perddo de 8 meses .

N&o obstante ter subscrito, como adjunto, o referido acérdao, a ver-
dade é que nao me revejo hoje em tal jurisprudéncia. Tal esta em con-
sonancia com o que tenho vindo a defender ao longo de toda esta expo-
sicdo, nomeadamente no tocante a determinagdo da medida da pena
unica, em que claramente rejeitei a teoria de que aquela deve ser obtida
por uma determinada compressdo ou frac¢gdo das penas singulares adi-
cionadas a parcelar mais elevada. A pena uUnica ou conjunta determina-se
nos mesmos moldes da determinacdo das penas singulares, em fungao
da culpa e prevengdo, mas desta feita referidas a totalidade dos crimes
em concurso (culpa pelos “factos em relagdo”, pelos quais se afere tam-
bém a gravidade do ilicito global) e a personalidade unitaria do agente,
em termos de esta revelar uma tendéncia criminosa ou uma simples plu-
riocasionalidade. N&o se trata, pois, de qualquer operacao de adigdo, em
que as penas singulares entrem de uma forma comprimida ou em deter-
minada proporgdo, mas de encontrar a pena adequada, em funcdo daquele
critério, entre os limites minimo e maximo que balizam a respectiva mol-
dura penal do concurso.

A essa pena conjunta é que se aplica o perdao, seja ele qual for, calcu-
lado através de um subcumulo, da forma sobredita. N&o ha que ver, pois, o
‘peso” que tiveram as penas que beneficiaram do perddo na formagao do
cumulo.

O mesmo critério é usado quando se trata de penas que beneficiam de
perddes concedidos por distintas leis. Neste caso, ha que efectuar tantos
subcumulos, quantos os grupos de penas que beneficiam das diversas leis
de cleméncia, adicionando-se os perddes assim calculados e fazendo incidir
o total sobre a pena unica.

Se, por hipotese, num cumulo juridico de varias penas, duas delas bene-
ficiarem do perdado concedido por uma lei de amnistia e uma outra, do perdao
concedido por outra lei de cleméncia, efectua-se o subcumulo daquelas duas
penas para se calcular a extensao do respectivo perdao, e aplica-se o perdao
que compete a outra pena, somando-se os perddes assim obtidos e sub-

5 Acérdao de 18/10/2007, Proc. n.° 2691/07 da 5.2 Secgao e ainda os acérdaos de 24/10/2006,
Proc. n.° 2941/06, de 29/05/2008, Proc. n.° 1145/08.
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traindo-se a pena unica determinada a partir de todas as penas parcelares
aplicadas .

No caso de conhecimento superveniente de crime ou crimes que estejam
em concurso com outros que anteriormente foram objecto de cumulo e sobre
cuja pena conjunta se fez incidir um perdao, «ha que entender que esse
perdao foi concedido sem prejuizo de, em posterior reformulagdo de cumulo,
vir a ser aplicada ao arguido um perdao que ha-de incidir sobre a pena unica
fixada a final» %8,

57 Cf. acérdao de 26-01-2000, Proc. n.° 1149/99, da 3.2 Secgao.
% Acorddo de 24-05-2000, Proc. n.° 38/2000, da 3.2 Secg3o.
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