1. INTRODUCAO

Os principios basicos de um sistema juridico, como salienta Canotilho, sao
multifuncionais (CANOTILHO, 1992). Eles podem, por um lado, ter uma funcéo
argumentativa, no momento em que permitem denotar, por exemplo, a ratio legis de uma
disposi¢do, o que significa, por outras palavras, uma verdadeira fungdo hermenéutica, pois é
com base nos principios basicos de Direito Penal sera feita a interpretacdo das normas penais.
Os principios exercem esta funcdo hermenéutica no ambito sistematico, de modo a conduzir a
interpretagdo que melhor se aproxime da ideia de Direito. Assim, na dubiedade da norma
penal contida em lei extravagante ou mesmo num microssistema juridico, a hermenéutica
deve ser feita de acordo com os principios fundamentais de Direito Penal, de modo a permitir
gue seu contetdo seja adequado teleoldgica e axiologicamente numa unidade ordenada. Desta
forma, qualquer regra de Direito Penal devera ser regida pelos principios diferenciadores do
Direito Penal em relacdo aos demais ramos do Direito, permitindo, desta forma, que a norma
possa, por intermédio das interpretacdes sistematica e teleoldgica, adequar-se ao padrao
valorativo consagrado nos principios de Direito Penal.

Confere-se, também, aos principios, uma eficdcia normativa positiva, pois
condicionam o legislador a concretizar seu conteddo nas regras de Direito Penal positivo. No
aspecto, Manuel de Rivacoba Y Rivacoba identifica nestes principios uma verdadeira funcéo
construtiva, “cuando en la medida en que inspiran a ciertas leyes e incluso un sector
individualizado de la legislacion, que se adecuan a sus postulados o dictados, obrando como
forma pura que se infunda en ellas como materia y recibe de ellas un contenido, las rigen 'y
constituyen en penales y son leyes y hasta un ordenamiento penal, acreditando su verdadera
naturaleza penal.” (RIVACOBA, 2000). Trata-se de verdadeira fungdo prospectiva, na
medida em que permite que seu contetdo possa ser adotado numa interpretacao evolutiva.

E de se notar, também, que terdo os principios também uma eficacia limitadora do
contetido das regras de Direito Penal aos moldes dos seus principios. Embora seja impossivel
dizer que um principio jamais sera contrariado pelas normas-regra, mister reconhecer que 0s
principios, que carregam consigo a idéia de fundamento construtivo das normas, impdem
limites formais e materiais de atuacdo do Direito Penal , que deverdo ser observados pelas
demais regras juridicas, sO podendo ser excepcionadas quando as mesmas tiverem
fundamento material em outro principio, de modo que n&o haveria, efetivamente, uma norma
violando um principio, mas sim um conflito de principios de modo que um deles cedera

espaco para que outro prevalega.



Este elenco ndo exaure, por certo, a multifuncionalidade que representam os principios
fundamentais de um sistema ou um subsistema (como € o subsistema juridico-penal), mas ja
permite antever a importancia de sua definicdo e delimitacdo na seara do ordenamento

juridico.

2. MATRIZ CONSTITUCIONAL DOS PRINCIPIOS DE DIREITO PENAL

Muitos dos principio de Direito Penal presentes nos ordenamentos juridicos
contemporaneos, sdo, como diz Ferrajoli, fruto da tradicdo juridica do iluminismo e do
liberalismo. A codificacdo do Direito Penal no século XIX corresponde, segundo Gérson
Pereira dos Santos, a aurora da Ciéncia Penal, em detrimento da teologia secularizada que
medrava até entdo. E os ideais de Beccaria, como verdadeiro preceptor de uma verdadeira
tradicdo juridico-penal humanitaria. (FERRAJOLI, 2002)

Todos estes principios surgiram, na verdade, como uma limitacdo ao jus puniendi
estatal, como um minimo de garantias do cidaddo contra a excessiva ingeréncia estatal no
ambito penal. Dai surgiram os ideais que conferiram toda a carga valorativa dos principios
fundamentais de Direito Penal. Esses principios, cristalizados historicamente a partir das
codificagdes do inicio do século XIX, romperam com a antiga estrutura criminal e instituiram
uma nova, fundada numa série de garantias individuais, arrimadas nos principios
fundamentais da liberdade, legalidade, humanidade e seguranca juridica para os cidaddos
surge uma nova escala de valores a serem tutelados, e um novo paradigma a ser enfrentado. E
estes principios foram sendo sedimentados, desenvolvidos e aprimorados nas codificacdes e
textos constitucionais subsequentes, arrimados na manutencdo da ideia do Estado de Direito e
nas garantias individuais, de modo que € impossivel, atualmente, conceber que as pautas
principioldgicas do Direito Penal estejam alheias ao texto constitucional.

N&o se pode olvidar que os principios penais tém atualmente assento constitucional e
estdo presentes na ordem juridica vigente, pois é a Constituicdo a estrutura fundante do
ordenamento juridico, portadora dos principios fundamentais, ndo sé da ordem juridica, mas
também dos subsistemas que o integram. No dizer de Luiz Luisi, “os principios
constitucionais especificamente penais concernem aos dados embasadores da ordem juridica
penal, e lhe imprimem uma determinada fisionomia.”(LUIZI, 1999) Compreender, hoje, o
Direito Penal como um subsistema Constitucional autdnomo, porém integrado a ordem
juridica Constitucional, depende, da compreensdo dos principios fundamentais do Direito

Penal e de suas interrelacdes.



O subsistema penal, evidentemente, esta vinculado as linhas mestras desenvolvidas
pelos principios estruturantes da Constitui¢cdo, pois uma caracteristica fundamental de um
subsistema, para ser caracterizado como tal, € sua harmonia e compatibilidade com os

preceitos normativos inspiradores da ordem juridica.

3. OS PRINCIPIOS EXPRESSOS DE DIREITO PENAL

Definidos o que sdo e qual a natureza juridica dos principios fundamentais de Direito
Penal, cumpre entdo, enuncia-los, de acordo com duas categorias: A) a dos principios de
Direito Penal Constitucional expressamente recepcionados pelo texto da Carta Magna; B) a
dos principios implicitos de Direito Penal, os quais, embora ndo estejam presentes de forma
explicita no texto constitucional, sdo considerados, pela doutrina e jurisprudéncia, como
verdadeiras pautas informadoras do Direito Penal, como concretizacdo dos fins de politica
criminal de um Estado Democratico de Direito, ou como densificacdo dos principios
constitucionais estruturantes da ordem juridica.

Quanto a primeira categoria, € possivel enunciar os seguintes principios de Direito
Penal Constitucional, insculpidos expressamente no art. 5° da Constituicdo Federal: A)
legalidade (art. 5°, XXXIX); B) intranscendéncia (art. 5°, inc. XLV; C) individualizagdo da
pena (art. 5, inc. XLVI); D) humanidade (5.°, XLVII).

Pode-se dizer que ha, também, os principios da irretroatividade da lei e o principio da
taxatividade, também expressos no art. 5°, inc. XXXIX da Carta Magna. Todavia, ditos
principios, como acentua Toledo, sdo desdobramentos do principio da legalidade, cuja
concepcéo é obtida no quadro da ‘“‘fungdo de garantia da lei penal”. No mesmo sentido, Luiz
Luisi:

“O principio da legalidade, segundo a doutrina mais
contemporanea, se desdobra em trés postulados. Um quanto as
fontes das normas penais incriminadoras. Outro concernente a
enunciacdo destas normas. E um terceiro relativo a validade
das disposicdes penais no tempo. O primeiro dos postulados é o
da reserva legal. O segundo € o da determinacédo taxativa. E o
ultimo é o da irretroatividade.” (TOLEDO, 1991)



Os principios de Direito Penal expressos na Constituicdo traduzem de maneira
inequivoca a evolugdo histdrica do pensamento juridico-penal, e, permitem, pela compreensdo
dos mesmos, uma primeira leitura das fei¢cdes que caracterizam o subsistema juridico-penal.
Estes principios expressos sdo aqueles que, conforme Larenz, podem assumir a forma de
proposicao juridica, condensados numa regra imediatamente aplicavel, e, por essa razéo, a
observancia e a adequacdo das demais regras juridicas presentes no subsistema torna-se mais
facil e evidente.

Ainda que tenham estrutura de proposicao juridica (como o principio da reserva legal
e 0 principio da intranscendéncia), ndo se pode negar-lhes o carater de principios
fundamentais, ndo apenas pelo seu grau de importancia, fundamentalidade e hierarquia, mas
também, como sustenta Eros Roberto Grau, eles comportam uma série infinita de aplicagdes,
ou, em outras palavras, uma série indeterminada de facti species expressamente presentes nas
demais regras juridico-penais, e comparecem, de forma evidente, no texto normativo

subordinado e representam uma forca interpretativa evidente nas referidas normas.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Como os principios implicitos sdo pautas valorativas e densificacbes de outros
principios penais e constitucionais que permeiam a ordem juridica, é evidente que nenhum rol
de principios implicitos aqui poderia ser considerado exaustivo, até porque a ordem
constitucional contém diversos valores e principios, cujo conteldo material pode sofrer
mutagdes constitucionais endogenéticas, ou ainda, que existam principios cuja “descoberta”
ainda ndo tenha sido feita pelos estudiosos do Direito, em face das inUmeras possibilidades
valorativas decorrentes das combinacéo dos principios. (CANOTILHO, 2000)

Assim, poderiamos discutir a natureza dos ditos “principios”, como, v.g., 0 da
adequacdo social e o da insignificancia. Todavia, deve-se notar se ditos principios possuem,
efetivamente, o carater de fundamentalidade e desempenham, no ordenamento juridico, essa
triplice funcdo j& mencionada no inicio deste texto. Ditos principios parecem ser, na verdade,
densificacdes e concretizag¢Oes dos principios da intervencdo minima e da lesividade.

Certo é que, em face da ideia de principio aqui formulada, nenhum deles representa
um axioma nem os principios representam um conjunto de axiomas do Direito Penal. S&o eles
pautas normativas que se excepcionam, se complementam e se limitam reciprocamente, e é

justamente do conjunto dessas relagdes que surgem os institutos peculiares de um subsistema



inserido no &mbito constitucional, cujos principios, expressos ou nao, mantém-se em

consonancia com a ordem juridica estabelecida, e ndo com o iluminismo secularizado.
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