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UNIFICAÇÃO DE PENAS

01. 
A autonomia do direito processual, notadamente, o civil começa despontar em 1868, na obra de Oskar Von Bülow, “Teoria das exceções processuais e dos pressupostos processuais”. A contar de tal instante, passou-se a construir método específico, para atender a tal direito. Isolou-se-lhe o objeto material. Passou-se a debater o conceito de ação e, por fim, deduziram-se os princípios regentes. Não mais se aludiu a direito adjetivo, para referir o direito processual. Tais idéias, chegando ao direito processual penal, de modo tardio, levaram-no a quase total afastamento do direito penal. 

Assim, a contar de 1940, os processualistas penais – Joaquim Canuto Mendes de Almeida; Hélio Bastos Tornaghi; e José Frederico Marques – passaram a especular a respeito das categorias jurídicos-processuais – ação, jurisdição e processo –; forçando por ignorar, muitas vezes, o direito penal. Em contrapartida, os penalistas desprezaram e ainda se afastam do direito processual penal. 

A experiência jurídica, contudo, tomando em conta os inegáveis aspectos sociais e políticos do direito processual, que surgem como valores na Constituição da República – por exemplo: devido processo legal, juiz natural, exercício do direito de defesa, acesso à justiça e outros – fez com que se voltasse a perceber a necessidade da conjugação funcional entre direito penal e processo penal. Figueiredo Dias, inclusive, alude ao “direito penal total”, composto pelo direito penal, direito de execução das penas e direito processual penal. Roxim pondera que estreita é a relação entre o direito processual penal e o direito material e, sob o aspecto da política criminal, ambos se encontram em relação de complementariedade. 

Hoje, aceita-se que o direito processual penal integra o sistema de direito penal, por via da complementariedade funcional. 

02. 
Os estudos de direito processual penal, nascentes na época dos esforços autonomistas, ignoraram, ao analisar a coisa julgada penal, que sua fragilidade já se encontrava, claramente, exibida no Código Penal. Assim, lhe dando caráter específico. 

Ao modelar as causas de extinção da punibilidade, algumas surgem incidentes, após a condenação trânsita em julgado. Vale lembrar: anistia (arts. 21, inc. XVII e 48, inc. VIII, da Const. da Rep. c/c art. 107, inc. II, do Cód. Penal e art. 187, da Lei de Execução Penal); graça ou indulto individual (art. 5º, inc. XLIII e art. 84, inc. XII, da Const. da Rep. c/c art. 107, inc. II, do Cód. Penal e  art. 188, da Lei de Execução Penal); indulto coletivo (art. 5º, inc. XLIII e art. 84, inc. XII, da Const. da Rep. c/c art. 107, inc. II, do Cód. Penal e  art. 193, da Lei de Execução Penal). A abolitio criminis, lei posterior que desconsidera como crime certo fato, é outra causa de extinção da punibilidade, que atinge a condenação firme (art. 5º, inc. XL, da Const. da Rep. c/c arts. 2º, parágrafo único e 107, inc. III, do Cód. Penal). Recorde-se, ainda, da prescrição depois de transitar em julgado sentença condenatória (arts. 107, inc. IV e 110, do Cód. Penal).   
03. 
No âmbito do direito processual penal, ao cuidar do ataque à coisa julgada, em regra, os processualistas referem o habeas corpus e a revisão criminal, meios autônomos de impugnação, ou ações autônomas de impugnação, apartando-os, assim, dos recursos. Muito raramente, mencionam a mandado de segurança voltado contra a coisa julgada penal e se esquecem, por completo, da unificação de penas. 
O estudo da unificação de penas, entretanto, há de principiar no direito material. Importam, assim, o concurso formal perfeito (art. 70, do Cód. Penal), a continuidade delitiva (art. 71, do Cód. Penal) e o limite máximo de cumprimento de pena (art. 75 e §§, do Cód. Penal). 

No concurso ideal ou formal perfeito o agente pratica duas ou mais infrações penais – idênticas ou não – mediante única conduta, – ação ou omissão –. Quer ele praticar uma só ilicitude, nada lhe importando que sobrevenham outros resultados puníveis. Recebe, pois, a reprimenda do crime mais grave, ou se iguais – concurso formal homogêneo –, somente uma delas, mas, aumentada em qualquer caso, de um sexto até a metade (art. 70, primeira parte).

Já, quando o sujeito agente, por via de mais de uma ação ou omissão, comete dois ou mais crimes, da mesma espécie, em condições de tempo, lugar, maneira de execução semelhante, desponta o crime continuado – ficção jurídica –. As infrações penais subseqüentes devem ser havidas como continuação da primeira e, por isso, aplica-se a pena de um só dos crimes se idênticas, ou a mais grave se diversas, sempre aumentada a penalidade de um sexto a dois terços (art. 71 caput, do Cód. Penal). Nos crimes dolosos contra vítimas diferentes, cometidos com violência ou grave ameaça à pessoa, o juiz retorna aos critérios de fixação da pena (art. 59, do Cód. Penal) e, assim, pode aumentar a reprimenda de um só dos crimes se idênticas as penas, ou a mais grave se diversas, até o triplo. Jamais podendo a penalidade exceder a que seria cabível pela regra  do concurso material – penas cumuladas – ou do limite das penas – superior a trinta anos – (arts. 70, parág. único, 71, parág. único e 75, do Cód. Penal).

Consoante a lei penal, ninguém acha-se forçado a cumprir mais de trinta anos de pena privativa de liberdade, ainda que condenado por várias infrações penais (art. 75, caput, do Cód. Penal c/c art. 66, inc. III, letra “a”, da Lei de Execução Penal). Quando  o agente receber penas privativas de liberdade, cuja soma desponte superior a trinta anos, devem elas terminar unificadas, para atender ao aludido limite máximo (art. 75, § 1º, do Cód. Penal). Arrima-se o preceito na proibição constitucional de penas dotadas de caráter perpétuo (art. 5º, inc. XLVII, letra “b”). 

04. 
Importa verificar em que medida, de modo concreto, tais modelos jurídico-penais influem sobre a lei processual penal. Desde logo,  nota-se que o concurso ideal, ou formal perfeito e o crime continuado (arts. 70, primeira parte, e 71, do Cód. Penal) vão projetar-se sobre os institutos da conexão e da continência (arts. 76, inc. III, e 77, inc. II, do Cód. de Proc. Penal). 

Recorde-se de que a lei processual quer a reunião de processos nos casos de conexão e continência. Se já emergiu sentença definitiva, cabe ao juiz da execução realizar a soma de penas – concurso material (art. 69, do Cód. Penal) – , ou a unificação das penas – concurso formal e crime continuado (arts. 70 e 71, do Cód. Penal) –  (art. 82, do Cód. de Proc. Penal c/c art. 66, inc. III, letra “a”, da Lei de Execução Penal). 

Surge induvidoso que a competência determina-se – ou modifica-se – em razão da continência se a infração penal cometeu-se em concurso formal próprio – pluralidade de infrações que se reúnem por resultarem de única ação ou omissão – (art. 70, primeira parte, do Cód. Penal c/c art. 77, inc. II, do Cód. de Proc. Penal). 

Afirma-se que, se os vários fatos resultam num só crime, inocorre conexão. Não caberia, portanto, referir a conexão, tendo por origem a continuidade delitiva (art. 71 e parág. único, do Cód. Penal ). Ora, a ficção jurídica, criada pela lei penal, não pode afastar a conexão instrumental, ou processual, que desponta para facilitar a produção e colheita da prova (art. 76, inc. III, do Cód. de Proc. Penal). Não obstante as críticas que a dogmática penal possa lançar, quanto a esse entendimento, ele melhor explica a unificação de penas, tendo por base a conexão falhada (art. 82, do Cód. de Proc. Penal). 

A unificação forçada, por motivo de superação do limite máximo de penas privativas de liberdade, constitui-se em clara hipótese de o processo penal servir como instrumento de política criminal, nascente na Lei Maior (art. 5º, inc. XLVII, letra “b”, da Const. da Rep. c/c art. 75 e §§, do Cód. Penal e 66, inc. III, letra “a”, da Lei de Execução Penal). 

Anote-se que a unificação de penas, no correr do processo de execução, diz, também, com a individualização de reprimendas. 

05. 
A unificação de penas, em quaisquer de suas modalidades, conduz à compreensão da coisa julgada, no âmbito do direito processual penal. Não basta afirmar-se que a sentença penal condenatória, transitada em julgado exibe pouca firmeza, ou, apenas maior rescindibilidade. 

No processo penal, coisa julgada de autoridade absoluta existe, quando se forma em face de sentença ou acórdão de natureza declaratória ou constitutiva. Sua imutabilidade perene decorre, simplesmente, da preclusão dos prazos recursais, ou do exaurimento dos recursos. É estável, por natureza. 

Coisa julgada de autoridade relativa surge adstrita a sentença penal, ou acórdão, de índole condenatória, os quais se podem ver revogar, modificar, ou anular a qualquer tempo, seja por meio de habeas corpus, seja por via de revisão criminal, ou ainda mediante processo de unificação de penas. O ato decisório definitivo de condenação cobre-se pela preclusão máxima ou coisa julgada formal. 

Se, não obstante o concurso formal perfeito de crimes, ou a ocorrência de crime continuado, não se reuniram os processos, por motivo da continência e da conexão e sucedeu trânsito em julgado, como visto, cabe unificar as penas (arts. 70, primeira parte, e 71 caput e parág. único, do Cód. Penal c/c  arts. 76, 77 e 82, do Cód. de Proc. Penal; ainda art. 66, III, letra “a”, da Lei de Execução Penal).  

O limite forçado de penas, aceita-se aplicável para todos os efeitos penais, não tendo lugar a idéia de possuir o exclusivo efeito de limitar a duração do cumprimento das penas (art. 75 e §§, do Cód. Penal).

É importante notar que os diversos títulos, nas três hipóteses,  desaparecem, formando-se, mediante o processo de unificação, novo e único título.   Não perde ele a natureza condenatória, em que pese exibir novo elemento declaratório, acrescentando-se outro constitutivo. Sabe-se, desde há muito tempo, que inexiste sentença pura. 

06. 
A soma de penas é fenômeno do processo de execução, que se destina ao cálculo da reprimenda a ser cumprida e à determinação do regime de seu cumprimento (art. 111, da Lei de Execução penal). Ela atende  ao concurso material e ao concurso formal imperfeito (art. 69 e 70, segunda parte, do Cód. Penal). Em palavras simples, a soma de penas é simples resultado de adição de penalidade, adequando-lhes a execução; deixando intocadas a qualidade e a quantidade das sanções negativas a serem cumpridas. 

07. 
Na Lei de Execução Penal, despontam como incidentes de execução as conversões; o excesso ou desvio; e a anistia e o indulto (arts. 180 a 184; 185 e 188; e 187 a 193).  

São incidentes na execução os atos e fatos que lhe importam ao andamento, como a progressão e regressão, nos regimes; a remissão da pena; e o livramento condicional (art. 66, inc. III, letras “b”, “c” e “e”, c/c art. 112, 118, 131 e 126, da Lei de Execução Penal). 

À evidencia não se pode classificar a unificação de penas, seja como típico incidente de execução, ou na execução. Posta como se acha nas leis vigorantes – Código Penal; Lei de Execução Penal e Código de processo Penal – é de tê-la como ação autônoma de impugnação, destinada a atacar a coisa julgada penal, ao lado do habeas corpus, da revisão criminal e, mais raramente, do mandado de segurança, em matéria penal. 

São Paulo, 27 de maio de 2002
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