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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar os princípios penais constitucionais, sejam os expressos, sejam os implícitos, de modo a identificar as garantias penais de que se valem os indivíduos na atualidade, notadamente na aplicação das penas. 
Para tanto, adota-se uma pesquisa de natureza exploratória, pautada na revisão bibliográfica, pois se busca na doutrina, legislação, jurisprudência, periódicos, dentre outras fontes, elementos para compreender o problema de pesquisa. Assim, há no ordenamento jurídico brasileiro vários princípios que restringem a atuação do Estado, que asseguram direitos fundamentais a todos os cidadãos, pois funcionam como garantias contra o arbítrio do Estado, devendo nortear a atividade legislativa, mas também a aplicação da pena. Concluiu-se, portanto, que os princípios constitucionais são garantias contra o arbítrio do Estado, embora em determinadas situações evidencia-se um descompasso entre o previsto legalmente e as práticas que deveriam estar fundadas nas previsões legais, descompasso esse que pode ser sanado com a aplicação dos princípios pelo julgador, de modo a assegurar os direitos fundamentais do homem
Palavras-chave: Garantias Penais  - Direitos Fundamentais - Estado - Segurança Jurídica. 
1 INTRODUÇÃO

A Constituição da República de 1988 traz, em seu art. 5º, uma gama de direitos e garantias fundamentais, consagrando princípios gerais aplicáveis a todos os ramos do Direito, e princípios específicos do Direito Penal, a exemplo dos princípios da legalidade ou da reserva legal, o da intervenção mínima, o da individualização e proporcionalidade das penas, o da humanidade e da pessoalidade das penas, sem prejuízo dos princípios implícitos, que configuram verdadeiras garantias penais.
Isso se deve porque os princípios constitucionais devem, de um modo geral, conduzir toda a conduta legislativa, bem como a aplicação e execução das penas, pois o Direito Penal é a arma mais poderosa e incisiva de que se pode valer o Estado, pois retira dos indivíduos sua liberdade, que é um dos mais importantes direitos fundamentais.

É sabido que a Constituição de um Estado é a lei suprema, devendo as leis hierarquicamente inferiores ser compatíveis, observando os preceitos constitucionais, sob pena de nulidade. Portanto, toda e qualquer legislação penal deve estar de acordo com os preceitos constitucionais, a fim de assegurar o efetivo exercício dos direitos.
Ademais, o Direito Penal possui caráter subsidiário, devendo ser invocado somente quando os outros ramos do Direito forem insuficientes para solucionar o problema. E é por isso que deve interferir minimamente na vida daquele que é submetido às suas normas, atingindo tão somente o bem jurídico necessário.Essa é a razão de ser dos princípios penais constitucionais, ou seja, servir de alicerce a todas as searas do Direito. 

É nesse contexto que se situa o presente estudo, que tem por objetivo analisar os princípios penais constitucionais, sejam os expressos, sejam os implícitos, de modo a identificar as garantias penais de que se valem os indivíduos na atualidade, notadamente na aplicação das penas. 

Para tanto, adota-se uma pesquisa de natureza exploratória, pautada na revisão bibliográfica, pois se busca na doutrina, legislação, jurisprudência, periódicos, dentre outras fontes, elementos para compreender o problema de pesquisa. 

2 CARACTERIZAÇÃO CONSTITUCIONAL DOS PRINCÍPIOS 

Inicialmente é importante ressaltar que os princípios são normas positivadas constitucionalmente, que podem estar explícitos ou implícitos na Constituição do Estado.
O termo “princípio” tem sua origem etimológica no latim, principium, remetendo à ideia de origem, começo, em sentido vulgar quer exprimir o começo de vida ou o primeiro instante em que as pessoas ou coisas começam a existir. É também, indicativo do começo ou origem de qualquer coisa (SILVA, 1973, p. 1.220).
Anote-se que dentre os estudiosos do direito há divergência acerca da conceituação de princípio, pois, como salienta Ripert (apud RODRIGUEZ, 2000, p. 25) “os juristas falam em geral dos princípios [...] como uma noção bem conhecida, mas não se dão ao trabalho de analisá-los”. Significa dizer, em outras palavras, que muito embora se reconheça a importância dos princípios na atualidade, poucos são os estudiosos que se preocupam em compreender o seu real significado. 
Embora entenda que inexiste consenso doutrinário no que tange a definição do termo, Rocha (1999, p. 47) afirma que o vocábulo princípio pode ser definido nos seguintes termos: “designa o fundamento, base ou ponto de partida de um raciocínio, argumentação ou preposição”. Logo, o termo princípio, no entender do autor, remete a ideia de início, fundamento, sustentáculo de um determinado instituto.  Camargo (2000, p. 29), por sua vez, entende que princípio remete à ideia de “antes, de antecipar-se a algo. Não se confunde com nascimento, mas com aquilo que vem posto anteriormente”. Percebe-se, portanto, que o autor diverge do entendimento acima exposto, pois princípio seria aquilo que antecede, o não o início propriamente dito. 
Já Reale, assim conceitua princípio:
[...] verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem prática de caráter operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades de pesquisa e da práxis (REALE, 1983, p. 60).
Em suma, princípios são enunciados diretores lógicos de um sistema de conhecimento, e o Direito não fica alheio ao norteamento através de alguns princípios. Por isso Nunes (apud SILVESTRE, 2001, p. 138) afirma que a Direito tem seus princípios próprios, compreendidos como aqueles “elementos aceitos e adotados universalmente como verdades axiomáticas, atuam na formação da consciência jurídica do homem da lei”. Destarte, os princípios remetem a ideia daquilo que é aceito como verdade, independentemente de estarem ou não positivados, o que reforça, repita-se, a sua importância. Semelhante aos ensinamentos de Rodriguez (2000, p. 32), que afirma serem os princípios jurídicos “pressupostos lógicos e necessários às diferentes normas legislativas”, percebe-se que o autor, assim como a citação supra, compreende a importância dos princípios não apenas no ordenamento jurídico pátrio, e independente de previsão legal, dada a sua universalidade. 
Na mesma esteira Borba (apud RODRIGUEZ, 2000, p. 35) elucida que um princípio jurídico fundamental é algo que deve ser compreendido como “pressuposto de todo ordenamento jurídico. Informa a totalidade do mesmo e aflora de modo expresso em múltiplas e diferentes normas, nas quais o legislador muitas vezes necessita mencioná-los”. Em outras palavras significa dizer que o princípio é imprescindível a sistematização e harmonia do ordenamento jurídico, motivo pelo qual o legislador, em diversas situações, os menciona e deles se vale para disciplinar determinado instituto. 
Percebe-se que para a compreensão de que são princípios jurídicos, alguns autores posicionam-se no sentido de distingui-los de normas. Assim, importa esclarecer que embora alguns estudiosos utilizem estes dois termos como sinônimos, o presente trabalho adota o entendimento de que ‘princípio’ e ‘norma’ não possuem a mesma significação, afinal, “não se pode confundir a lâmpada acesa com a usina que lhe gera força” (CAMARGO, 2000, p. 70). Vê-se que a preocupação do autor é deixar clara a distinção entre princípio e norma, rechaçando a utilização de um termo por outro, dada as suas peculiaridades e especificidades. 
Anote-se que a distinção entre princípio e norma pode ser apreendida de imediato em função da precedência e amplitude desses conceitos. Os princípios, enquanto proposições básicas, fundadores e de caráter mais geral precedem as normas. Essas, por sua vez, são informadas por aqueles e têm menor amplitude. Para melhor compreensão da distinção proposta, cumpre trazer à baila os ensinamentos de Martins, in verbis:
Isso se deve porque a norma é a prescrição objetiva e obrigatória por meio do qual se organizam, se direcionam ou se impõe condutas. [...] a norma tem sentido de orientação, de regular conduta, tem caráter imperativo. [...] Em determinado sistema jurídico não encontramos apenas normas, mas também princípios, que podem estar ou não positivados, isto é, previstos na legislação (MARTINS, 2008, p. 208-209).
Em suma, percebe-se que os princípios jurídicos são pressupostos que, tomados como ponto de partida, fundamentam todo o ordenamento jurídico.
Cumpre esclarecer, ainda, que os princípios, diferente das leis, não se excluem, daí a coexistência de princípios consagrados expressamente na Constituição da República de 1988, a exemplo do Estado brasileiro, e os princípios implícitos no texto constitucional, ou mesmo aqueles denominados de princípios gerais do direito, cabendo ao intérprete observá-los e aplicá-los na análise do caso concreto, sem ignorar as suas demais funções, já que não se limita a função interpretativa. Observa-se que quando há choque entre duas ou mais leis prevalece a hierarquicamente superior, o que não ocorre em se tratando da aplicação dos princípios, pois eles se completam, e quando há incompatibilidade, não se trata de hierarquia, mas sim, da aplicação do princípio da ponderação- uma vez que eles se complementam, embora, repita-se, pode ocorrer uma incompatibilidade na análise do caso concreto. 
O fundamento legal dos princípios, no ordenamento jurídico pátrio, encontra-se consagrada no art. 5°, § 2°, da Constituição da República de 1988, que dispõe: 
Art. 5°- Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 
[...] 
§ 2°- Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotado, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte (BRASIL, 1988). 
Para finalizar, Carvalho (2001, p. 13) ensina que os princípios funcionam como freio para a intervenção do Estado na vida do indivíduo, limitando a interferência do Direito Penal para os casos em que ela seja estritamente útil, garantindo assim um maior respeito aos direitos individuais. 

3 OS PRINCÍPIOS PENAIS NA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA DE 1988
É sabido que a Constituição é a base, o alicerce do Estado e da Sociedade, é nela que estão incertas as normas básicas de organização estatal, bem como os princípios fundamentais sobre os quais se assentam todas as relações entre os indivíduos. A Constituição da República de 1988 estabelece os princípios que regem o Direito Civil, o Administrativo, o Comercial, o Trabalhista, o Tributário, o Processual e, como não poderia ser diferente, também o Direito Penal. 
Como apontado alhures, o termo princípio remete ao início, ao começo, ao ponto de partida, em uma concepção filosófica é o fundamento ou a razão para justificar o porquê das coisas, ou seja, porque é que as coisas são o que são (CARVALHO, 2004, p. 330). Partindo dessa definição, pode-se afirmar que os princípios penais são proposição básicas, fundamentais, típicas, que condicionam todas as estruturas subsequentes, caracterizando os alicerces, os fundamentos desse ramo do direito, que atinge bem jurídico de extrema importância, qual seja, a liberdade. Cumpre esclarecer, ainda, que todo o Direito Penal é construído com base em princípios inseridos na Constituição, os quais norteiam sua construção e a sua vida, devendo, consequentemente, serem respeitados. 
Logo, as normas penais ordinárias, que vierem a ser elaboradas em dissonância com os princípios constitucionais, simplesmente não terão, em substância, nenhum valor, ainda que sejam votadas, promulgadas, publicadas, etc., já que tudo aquilo que colide com o preceito constitucional será banido do ordenamento jurídico, ainda que formalmente nele tiver ingressado (TELES, 2003, p. 55-56). Ademais, os princípios atinentes da matéria penal e, pois, não exclusivamente criminais, permeiam a Constituição da República de 1988, direcionando toda a atividade legislativa, bem como a atividade do julgador. 
Anote-se, ainda, que os princípios constitucionais devem ser observados em todas as fases do processo, bem como na fase de execução das penas, sem prejuízo, claro, da sua observância na fase de elaboração das leis. Por isso o Direito Penal moderno se assenta em determinados princípios fundamentais, próprios do Estado Democrático de Direito, princípios estes que passam a ser observados nos próximos itens. 
3.1 Do princípio da humanidade 

O princípio da humanidade ganhou força com os pensamentos dos iluministas que defendiam a ideia de direitos inerentes a condição humana, e baseados em um contrato social, onde os direitos humanos seriam respeitados e assegurados, limitando o Direito Penal a leis prévias e certas, e a penas não degradantes e estritamente necessárias (LUISI, 2003, p. 47). Nada mais é que um Direito Penal que se funda em princípios limitadores da conduta humana, já que não se aceita, na atualidade, penas de caráter meramente retributivo. 
Este princípio vem consagrado em diversos dispositivos constitucionais, dentre os quais se destaca o art. 5º, XLVII, que dispõe: 
Art. 5° - [...] 

XLVII – não haverá penas: 

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; 

b) de caráter perpétuo; 

c) de trabalhos forçados; 

d) de banimento; 

e) cruéis. (BRASIL, 1988) 

Destaca-se também, o inciso XLIX, do art. 5º, da Constituição de 1988, que garante ser assegurado aos presos o respeito á integridade física e moral.
O princípio da humanidade proíbe as penas perpétuas, não só no sentido estrito da palavra, mas também as penas que deixem consequências jurídicas ou físicas deste caráter no indivíduo. A esse respeito disserta Zaffaroni:  

Em função do princípio da humanidade, toda pena que se torne brutal em suas consequências é cruel, como aquelas geradoras de um impedimento que compromete totalmente a vida do indivíduo (morte, castração, esterilização, marcas cutâneas, amputações, intervenções neurológicas). Igualmente cruéis são as consequências jurídicas que se pretendem manter até a morte da pessoa, porquanto impõem-lhe um sinete jurídico que a converte em alguém inferior (capitis diminutio) (ZAFFARONI, 2003, p. 233).  
Assim, destaca-se que toda pena- em função do princípio da humanidade, não deve afrontar os direitos e garantias fundamentais do apenado. 

Importante ressaltar que toda consequência de uma punição tem de acabar em algum momento, por longo que seja o tempo a transcorrer, mas não pode jamais ser perpétuo, no sentido próprio da expressão, pois implicaria admitir a existência de uma pessoa descartável. 
Portanto, o princípio da humanidade funciona como o maior freio do Estado na aplicação das penas capitais e de caráter perpétuo, como afirma Bitencourt (2003, p. 15), para quem “esse princípio sustenta que o poder punitivo estatal não pode aplicar sanções que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a constituição físico-psíquica dos condenados”. Em outras palavras significa dizer que a pena deve ser aplicada de forma a punir o delinquente sem, conduto, afrontar a sua integridade física e psíquica, devido a própria evolução do Direito Penal, que não admite sanções desumanas e desprovidas de caráter ressocializador.
É também o que determina a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, conforme se extrai da análise do habeas corpus nº 92.961, julgado no ano de 2007, de relatoria do então Ministro Eros Grau:
Uso de substancia entorpecente. Principio da insignificância. Aplicação no âmbito da justiça Militar. [...] Princípio da dignidade da pessoa humana. Paciente Militar preso em flagrante dentro da unidade militar, quando fumava um cigarro de maconha e tinha consigo outros três. Condenação por posse e uso de entorpecentes. Não aplicação do principio da insignificância, em prol da saúde, disciplina e hierarquia militares. A mínima ofensividade da conduta, a ausência de periculosidade social da ação, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesão jurídica constituem os requisitos de ordem objetiva autorizadores da aplicação do princípio da insignificância. A lei n. 11.343/2006 – nova lei de Drogas – veda a  prisão do usuário. [...] A aplicação do principio da insignificância no caso se impõe, a uma, porque presentes seu requisitos, de natureza objetiva; a duas, em virtude da dignidade da pessoa humana. Ordem concedida (BRASIL, 2007). 

Nesta decisão fica claro o caráter desumano da pena, pois uma conduta que fira bem jurídico ínfimo não pode ser penalizado devido a tamanha consequência da pena da vida do individuo. Por fim, nota-se que o princípio em comento obriga o julgador a fixar a pena conforme a cominação legal, pois só assim será uma pena humana, e determina também a forma de execução das penas, em especial a privativa de liberdade. Portanto, o processo de individualização da pena se desenvolve em três momentos complementares: o legislativo, o judicial e o executório, e a inobservância da individualização da pena em qualquer destes momentos afronta Constituição da República.

3.2 Do princípio da proporcionalidade 

Outro princípio que merece destaque é o princípio da proporcionalidade. Segundo este princípio as penas só serão legítimas se forem estritamente necessárias, adequadas e proporcionais e devem ser a menor entre as penas aplicáveis ao delito e determinadas pela lei (QUEIROZ, 2006, p. 45). 
Acerca do princípio em comento, leciona Ferrajoli:

O fato de que entre pena e delito não exista nenhuma relação natural não exime a primeira de ser adequada ao segundo em alguma medida. Ao contrário, precisamente o caráter convencional e legal do nexo retributivo que liga a sanção ao ilícito penal exige que a eleição da qualidade e quantidade de uma seja realizada pelo legislador e pelo juiz em relação à natureza e gravidade do outro (FERRAJOLI, 2002, p. 320). 
Da citação supra extrai-se que não é a prática do delito que autoriza a aplicação de qualquer sanção, sob pena de afronta ao princípio da proporcionalidade. Logo, o que se espera é que a pena guarde consonância com a gravidade do delito. 
Semelhante são os ensinamentos de Zaffaroni (2003, p. 230), que afirma também que partindo deste princípio é irracional criminalizar conflitos de lesividade ínfima, ou, quando criminalizado, que esta pena seja grosseiramente desproporcional a lesividade do delito. E acrescenta:
Já que é impossível demonstrar a racionalidade da pena, as agências jurídicas devem, pelo menos, demonstrar que o custo em direitos da suspensão do conflito mantém uma proporcionalidade mínima com o grau da lesão que tenha provocado (ZAFFARONI, 2003 p. 230). 

Importante salientar também, que proporcional é deixar a intervenção penal como última instância de controle social, do Estado sobre o individuo, não substituindo qualquer outra forma de controle, menos gravosa, que de conta de solucionar o problema apresentado (ALVES, 2006, p. 94). Significa dizer, em outras palavras, que o Direito Penal é a ultima ratio do direito, e como tal só deve ser invocado quando os demais ramos do direito forem insuficientes para sanar a lesividade do ato. 

Contudo, quando for necessária a intervenção penal, esta não pode, em hipótese alguma, restringir direitos e garantias fundamentais, pois como leciona Alves (2006, p. 95), “não poderão ser restringidas aquelas parcelas da liberdade que o indivíduo não contratou com o Estado, como seu direito à vida, à personalidade, à dignidade, à liberdade, dentre outro”. Não há como negar que esse princípio decorre da máxima de ser o Direito Penal a ultima ratio do Direito, e só deve ser acionada quando indispensável à manutenção da ordem pública, e os demais ramos do direito não serem suficientes para obstar o mal causado.
Assim, para obter uma solução proporcional, justa e adequada a intervenção do Estado, deve-se considerar o grau de efetividade da interdição em relação aos fins do Direito Penal. É nesse sentido o entendimento do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, que na análise da Apelação Criminal nº 70000284455, de Relatoria do Desembargador Amilton Bueno de Carvalho, assim pronunciou-se:
Furto qualificado pelo concurso. Agride aos princípios da proporcionalidade e da isonomia o aumento maior da pena ao furto em concurso do que ao roubo em geral condição. Aplica-se o percentual de aumento deste A aquele. Atenuante pode deixar a pena aquém do mínimo abstrato. Deram parcial provimento aos apelos (RIO GRANDE DO SUL, 2000). 

Por derradeiro, insta salientar que o Superior Tribunal de Justiça, no caso acima exposto, e julgado pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, possui entendimento diverso, inclusive sumulado na Súmula nº 442, que assim dispõe: “É inadmissível aplicar, no furto qualificado, pelo concurso de agentes, a majorante do roubo”  

3.3 Do princípio da intervenção mínima ou da necessidade 

O princípio da intervenção mínima ou da necessidade surgiu com a Declaração Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, que em seu art. 8º dispõe que “a lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessárias [...]” (LUISI, 2003, p. 38, 39). Significa dizer, portanto, que as penas somente se justificam se necessárias, pois qualquer intervenção penal desarrazoada vai de encontro aos fins do Direito Penal moderno.
Em sentido contrário são os ensinamentos de Lopes (2000, p. 437), para quem este princípio foi produzido pelo movimento social de ascensão da burguesia, contra o sistema penal absolutista que manteve o espírito abrangente das legislações medievais. 
O princípio da intervenção mínima, ou princípio da necessidade, não impõe limites apenas ao arbítrio judicial, mas também ao legislador na criação de normas. Este princípio impõe que o legislador não pode criar penas vexatórias a dignidade humana, e nem penas iníquas. A esse respeito disserta Luisi (2003, p. 38), in verbis: “Impõem-se, para evitar uma legislação inadequada a injusta restringir, e mesmo, se possível, eliminar o arbítrio do legislador”.  Percebe-se, portanto, que o princípio da intervenção mínima tem como principal destinatário o legislador, que quando da edição das leis deve ponderar a necessidade de tipificar determinada conduta e, posteriormente, dosar a pena, estabelecendo limites mínimos e máximos, de acordo com a necessidade de intervenção estatal.
Cumpre observar que este princípio não se encontra explícito nas constituições atuais, mas se encontra implícito em outros postulados, e se funda nos fundamentos do Estado de Direito, se impondo ao legislador e a hermenêutica. Nesse sentido preleciona Luisi: 

A Constituição vigente no Brasil diz serem invioláveis os direitos à liberdade, à vida, à igualdade, à segurança e a propriedade (artigo 5° caput), e põe como fundamento do nosso Estado democrático de direito, no artigo 1° do inciso III, a dignidade da pessoa humana. Decorrem, sem dúvidas, desses princípios constitucionais, como enfatizado pela doutrina italiana e alemã, que a restrição ou privação desses direitos invioláveis somente se legitima se estritamente necessária a sanção penal para a tutela de bens fundamentais do homem, e mesmo de bens instrumentais indispensáveis a sua realização social. Destarte, embora não explicito no texto constitucional, o princípio da intervenção mínima se deduz de normas expressas da nossa Grundnorm, tratando-se, de um postulado nela inequivocamente implícito (LUISI, 2003, p. 40). 
Resta evidente que para o autor supracitado os direitos fundamentais são invioláveis, inviolabilidade esta expressa na própria Constituição, o que torna legítima a intervenção penal quando estritamente necessária, e de modo atingir minimamente os direitos fundamentais.
Queiroz (2006, p. 46) chama a atenção para o fato de que este princípio é de suma importância, pois declara que toda pena deve ser necessária, tendo a intervenção penal como última instância da política social, devendo ser utilizada somente quando todas as outras formas de controle social fracassarem. É, mais uma vez, a comprovação de que o Direito Penal é a ultima ratio do  Estado, e como tal deve ser encarado. 
Entretanto, apesar do princípio da intervenção mínima ou necessidade ter sido consagrado em 1789, e ter sido vinculado aos pensamentos contemporâneos iluministas, pretendendo reduzir a legislação, especialmente a penal, a poucas e claras leis, o que se visualiza a partir do século XIX é um crescimento exagerado e desmedido das leis penais (LUISI, 2003, p. 41). Vê-se que o autor critica a intervenção demasiada do Estado na liberdade, o que vai de encontro ao princípio da necessidade e intervenção mínima.
Este inchaço legislativo é notoriamente presente no ordenamento jurídico pátrio, desde o primeiro Código Criminal, como se extrai das ponderações tecidas por Luisi:

O primeiro dos nossos códigos criminais, o do Império, de 16 de dezembro de 1830 sofreu, ao longo de seus praticamente 60 anos de vigência, um número não muito expressivo de alterações e acréscimos. Todavia, como já ressaltado em outras oportunidades o código em causa se, em parte, quando da sua elaboração teve em alguns preceitos de transigir com as injunções da estrutura social então existente em prejuízo de sua inspiração liberal, nas modificações posteriores foi obrigado por forca dos interesses das classes sociais dominantes a adotar normas em aberto conflitos com os princípios iluministas que o inspiraram (LUISI, 2003, p. 43-44). 
Diferente foi, no entanto, o ocorrido com o primeiro Código Penal Republicano, que elaborado açodadamente, sofreu, desde o seu advento, um número alarmante de alterações e acréscimos, ensejando o aparecimento de uma torrencial legislação extravagante. 
A questão se tornou tão caótica que o Estado se viu compelido a editar, no ano de 1932, uma Consolidação das Leis Penais, para que se pudesse ter uma noção, mais ou menos precisa, da legislação penal em vigência (LUISI, 2003, p. 44). 

Com o advento do Código Penal de 1940, cuja parte especial está ainda em vigor, foi acrescido por uma série vultosa de leis que preveem novos tipos penais, em sua maioria totalmente desnecessários, e em desacordo com reais injunções, e outros elaborados de modo a comprometer a seriedade da nossa legislação penal, chegando em alguns casos a conotações paradoxais e hilariantes. 

Neste sentido, em decorrência do princípio da necessidade ou da intervenção mínima, a sanção penal só se legitima se outras formas de punição se mostrarem insuficientes para tutelar os bens jurídicos (LOPES, 2000, p. 438), pois como já apontado alhures, o Direito Penal é a ultima ratio do direito. 

Apenas para exemplificar, na Europa esta inflação penal levou a adoção de medidas que despenalizaram determinadas condutas e determinaram critérios de criminalização, transformando ilícitos penais em ilícitos administrativos, chegando ao ponto de o Estado italiano ter criado critérios ao legislador na elaboração de leis (LUISI, 2003, p. 45). 

Estes critérios são, segundo Luisi (2003, p. 45), o da proporção e o da necessidade, sendo indispensável que os fatos que se pretenda criminalizar seja relevante e grave socialmente, e que não haja outro meio, no ordenamento jurídico, capaz de coibir, se não a sanção penal. Sendo assim, “somente se a sanção penal for instrumento indispensável de proteção jurídica é que a mesma se legitima” (LOPES, 2000, p. 438), ou seja, não é legítima toda e qualquer norma penal que desrespeite o princípio da necessidade e intervenção mínima.
Neste sentido, como destaca Luisi (2003, p. 46), o legislador pátrio precisa observar também o princípio da intervenção mínima ou da necessidade, bem como o da proporcionalidade , e acrescenta: 

[...] da necessidade lógica e legal da proporção e de que, em se tratando da criação de tipos penais, é necessário ao legislador ter presente que ele tem o direito de intervenção mínima, ou seja, tem o direito de criar o tipo penal quando o caminho da tutela penal se apresenta como inarredável e inalteravelmente necessário (LUISI, 2003, p. 46). 

É evidente, portanto, a preocupação em se limitar a intervenção do Estado, por meio do Direito Penal, devido aos danos que uma intervenção irrestrita pode causar à sociedade como um todo. 

3.4 Do princípio do ne bis in idem 
O princípio em comento é derivado do princípio da proporcionalidade, bem como do princípio da estrita legalidade, e também vem orientar o operador do direito na aplicação da pena. Este princípio proíbe a dupla valoração do mesmo fato jurídico para agravar a pena, isto é, o mesmo sujeito não pode ser penalizado duplamente pelo mesmo fato cometido (QUEIROZ, 2006, p. 49). 

A respeito do princípio do ne bis in idem disserta Queiroz:

Semelhante princípio proíbe, portanto, a duplicidade de sanção para o mesmo sujeito, por um mesmo fato e por sanções que tenham um mesmo fundamento, isto é, que tutelem um mesmo bem jurídico. O legislador, porém, não raro vulnera claramente o mandamento de proporcionalidade (QUEIROZ, 2006, p. 49). 

Percebe-se que para o autor supracitado o princípio em análise é que veda seja um determinado indivíduo punido duplamente por um mesmo fato, e guarda, repita-se, consonância com o princípio da proporcionalidade, e porque não dizer da intervenção mínima, da humanização, dentre outros princípios que norteiam o Direito Penal na atualidade.

Semelhante são os ensinamentos de Jorio, ao afirmar que:

O princípio do non bis in idem, embora não esteja expressamente constitucionalmente, tem sua presença garantida no sistema jurídico-penal de um Estado Democrático de Direito. Certamente se avolumou com o incremento do respeito à dignidade da pessoa humana e com a consolidação de um Direito Penal que se ocupa precipuamente do fato delituoso, ao invés de concentrar-se na obstinada perseguição, rotulação e segregação do individuo ao qual se após o rotulo de criminoso. É a prevalência do ―Direito Penal do fato‖ sobre o ―Direito Penal do Autor (JORIO, 2006). 
Como dito, assim como Queiroz, Jorio também entende ser o princípio em comento imprescindível para um sistema penal justo, pois inadequado seria se um indivíduo pudesse ser punido duplamente por um mesmo fato, autorização estatal esta que conduziria a arbitrariedades. 
Resta evidente, portanto, a importância do princípio em comento, que busca assegurar ao indivíduo os direitos e garantias fundamentais. 
3.5 Do princípio da secularização 

Inicialmente é importante destacar o princípio da secularização, que segundo Carvalho (2001, p. 12-13) é um dos núcleos do ordenamento jurídico, sendo um dos pilares axiológicos que se funda a República. Para entender o processo da secularização, é preciso entender que, a perspectiva desta reflexão remete a um resgate histórico do paradigma secularizador, a fim de que se possa trazer à tona, a luz sobre a sua etimologia, sem prejuízo do ponto de vista descritivo, valorativo e propositivo. Neste contexto, se faz necessário o resgate da temática e da história, a fim de que se possa fazer emergir a importância desse princípio. 
Em uma perspectiva histórica, verifica-se que o homem, enquanto ser racional, refletiu sobre sua origem, sobre seu destino e teve questionamentos enquanto um ser de relações. Assim, quis saber o porquê de sua estada neste mundo e para onde ele iria ou vai depois de sua morte. São questionamentos intrínsecos à própria natureza humana.
Para responder estas questões, os homens utilizaram de mitos, na tentativa de explicar a origem das coisas, das pessoas, dos animais. Estes mitos criaram histórias imaginárias, sem lógica, lendárias e sagradas na tentativa de explicar suas crenças. Essas histórias não podiam ser desmentidas, pois eram originadas dos deuses, ou seja, histórias mitológicas, e que naquele contexto eram verdades absolutas, uma vez que davam conta de explicações acerca das origens do sentido das coisas, da vida e, por fim, dos fenômenos da natureza. 
Assim, cada povo e cada cultura tem seus mitos e histórias lendárias ou místicas para explicar o começo do mundo. É esse ponto de partida de nossa análise, pois se problematizará a relação entre o homem, ciência, filosofia e fé, sobre a perspectiva antropológica, que nos remete aos primórdios da humanidade.
De acordo com Pittar (2008, p. 27),  os ancestrais já pintavam as paredes das cavernas com várias imagens de estranhas figuras, como corpos humanos, cabeças de animais, representando, de um ponto de vista antropológico, feiticeiros ou sacerdotes. Assim, esses primeiros humanos tinham rituais de sepultamento com elaborados preparativos para a vida após a morte. Às vezes, os guarneciam com alimentos e provisões para a viagem; outras cortavam suas mãos e cabeças, talvez para impedir o retorno de inimigos. Ainda, de acordo com Pittar (2008, p. 28) afirmando que essas são atitudes de quem tem fé. Talvez tenha sido às primeiras demonstrações de crenças no sagrado, com o divino, em última palavra, com os deuses. Para o autor, o culto a divindades e forças ocultas é tão antigo como o processo de sedentarização humana, e por isso dificilmente se encontrará registro de seu inicio. Porém, se sabe que alguns tipos de culto surgiram em vários tipos de religiões diferentes, assim como em vários lugares diferentes em regiões distintas do planeta. 
Acrescenta Pittar (2008, p. 29) que as pesquisas antropológicas feitas, que as primeiras manifestações religiosas, propriamente ditas, surgiram do culto aos fenômenos inexplicáveis da natureza. Nesta mesma linha, encontram-se os ensinamentos de Eliade (2002, p. 63), para quem, com o inicio da descoberta da agricultura, então conhecida para Revolução do Neolítico, algumas sociedades foram sedentarizando as religiões à agricultura em torno dos rios e lagos dando origem então as primeiras pequenas vilas. O autor ainda segue dizendo que nesse momento, nesta época, a caça continuava a ser de extrema importância e a agricultura era a principal tarefa (ELIADE, 2002, p. 64). 

Como os vários grupos e comunidades não descobriram a agricultura simultaneamente, alguns permaneceram nômades, e por isso representavam um perigo para as vilas desprotegidas. O autor sustenta a ideia de que essa desproteção proporcionou a criação de um novo tipo de profissão, o guerreiro (ELIADE, 2002, p. 64). 
Com essa nova profissão, os guerreiros tinham como tarefa guardar as vilas, sem nunca se ausentarem, protegendo-as em turnos diferentes, afim de que as vilas não fossem atacadas e roubadas por nômades. As formas de pagamento pelos serviços prestados era, de forma geral, alimentos, enquanto que os outros integrantes das vilas trabalhavam na agricultura (ELIADE, 2002, p. 67). 

Anote-se que a rigor os guerreiros, percebendo o poder que tinham, se especializaram e criaram uma espécie de casta guerreira especializada em armas rudimentares e primitivas, gerando monopólio deste ofício, do uso das armas e técnicas novas de combate, ou seja, uma espécie de oligarquia de armas (ELIADE, 2002, p. 67). 
A partir desta oligarquia, que defendia os interesses da vila e dos guerreiros, conclui-se que era necessária a implantação de uma liderança. Este líder seria o mais velho ou mais experiente guerreiro, como disserta Eliade, ao tratar do surgimento dos primeiros reis da civilização:

Após o surgimento da Monarquia, a sociedade primitiva começou a se desintegrar perdendo a noção de cooperação mútua entre as pessoas. Dessa maneira começou a ganhar força um grupo que mantinha o monopólio pela força e pelo poder explorando a população da vila, criando uma vida. Diante desta nova situação, surge uma vida oprimida e pesada, deixando de ser leve e simples. É importante ressaltar, que as pessoas, na reflexão do autor, aqui já se questionavam a respeito dos fenômenos da natureza (ELIADE, 2002, p. 70).
Para o autor supra foi exatamente a evolução dos povos que fizeram com que questionamentos das mais diversas ordens fossem feitos, e que o monopólio da sanção fosse sendo questionado de forma crítica.

As várias perguntas e questionamentos levaram algumas pessoas mais velhas a não mais trabalharem, para terem mais tempo para encontrar as respostas para estes questionamentos, que são reproduzidos aqui, dentre os quais pode-se citar as indagações como: por que chove? Por que a noite? o dia? E foram essas pessoas que começaram a responder, dando nome aos fenômenos da natureza de forma que julgavam certos. Assim se, chovia, era porque o deus da chuva queria; se ventava, era porque o deus do vento estava zangado. E através dessas analogias seguiram a preencher e regular a agricultura, além de satisfazer própria curiosidade. Por outro lado, a vilas foram crescendo e se constituindo em pequenos reinos. E neste novo cenário surge o fenômeno da guerra, e a partir dela foram alteados os conceitos, principalmente relacionados as divindades, o que conduziu a explosão e criação de novos conceitos filosóficos, como por exemplo salvação (ELIANE, 2002, p. 72). Percebe-se, como já apontado, um questionamento mais crítico por parte da sociedade acerca da punição.
Com a criação da guerra os que venciam fortificavam, ainda mais, seu reino. E, por conseguinte, os que perdiam a guerra justificava-se pela ação pela simples vontade dos deuses. Eliade (2002, p.73) determina este como o período em que começou a justificação divina dos reis e monarquias militares primitivas. Estas monarquias, com maior força e potencial bélico, além de novas técnicas de guerra, se tornaram em teocracias, isto é, governos de direitos divinos (ELIADE, 2002, p. 73). 

E os mais velhos que passaram a justificar os feitos de seus governantes, defendiam a ideia da divindade, e legitimaram-se como sacerdotes ocupando um lugar de respeito nas novas sociedades que estavam se formando, a sociedade Imperial (ELIADE, 2002, p. 73). Portanto, restaram configurados os primeiros impérios da Antiguidade. E junto apareceu um novo problema, em como administrar os tributos. Para resolver esse impasse foi dado aos sacerdotes à função de administrar os tributos e a riqueza conquistada nas guerras, até mesmo por terem tempo ocioso e já ocuparem uma posição de destaque nas vilas (ELIADE, 2002, p. 75). 
Outro fato relevante, citado por ELIADE (2002, p. 77), é que os sacerdotes começam a registrar os acontecimentos de maior relevância, baseando-se em costumes antigos, do tipo pictogramas que eram desenhos rupestres e dessa forma, criaram a escrita e a partir disso o inicio da matemática. Já com a criação da matemática, possibilitou melhor a administração dos estoques Imperial e dos pagamentos dos tributos em forma de trabalho. 
A autora salienta que nessa época a forma comum de pagamento era o modo de produção asiático, onde basicamente um grupo de pessoas era recrutado anualmente para trabalhar para o Império, realizando obras públicas, construindo palácios, dentre outras atividades, visando à manutenção do império e mantendo a população contente, pois assim evitariam revoltas contra o Império (ELIADE, 2002, p. 78). 
Para Eliade (2002, p. 78), foi com a criação da matemática que começaram a desenvolver outras ciências para justificar as divindades, e uma entre elas foi a astronomia. Com essa nova descoberta, foi possível usá-la na medida em que se podia notar a influência do sol, da lua das marés e das estações do ano, para o uso do clima na agricultura da navegação e na pesca. 
Por outro lado, as vilas continuavam a ser um sofrimento devido as guerras constantes, principalmente no período de formação dos Impérios, aonde morriam muitas pessoas, ou pela fome causada pelos saques, ou, ainda, pelas doenças causadas pela fome. Foi um período de dor, revolta e sofrimento, e para consolar a população dessas crises e dores, surgiram as primeiras religiões primitivas politeísta, como conceito após a morte servindo para amenizar os sofrimentos dos mais oprimidos (ELIADE, 2002, p. 80). 
A partir desse período surgiu a ideia de que dentro de cada indivíduo existe uma essência que consistia da utilização do próprio corpo, por isso os processos de mumificação, embalsamento e sepultamento avançaram com a ideia de vida após a morte. E por isso também a essência de cada um era para ser testada por deuses, como uma forma de provação divina e, se suportassem os sofrimentos, seriam compensados com a libertação eterna após a morte. E se revoltassem contra o Império, os governantes, os escolhidos dos deuses, tinham que suicidar, se apresentando ao encontro com os deuses ainda mais. Se cumprissem os rituais estipulados pelo Império, aqui já como clero institucionalizado, seriam premiados com a libertação eterna (ELIADE, 2002, p. 82). 
Até aqui nossa discussão focou em um rápido passeio pela história da humanidade e o surgimento desta complexa relação do homem com o sagrado, com o divino, apenas como uma pequena ilustração para proporcionar uma reflexão mais ampla da importância dos princípios constitucionais penais. Porém, esse trabalho não se objetiva ao estudo antropológico e sociológico. Então, cumpre avançar, chegando a Idade Média, período conhecido como a idade das trevas ou o triunfo da razão com a forte corrente do Iluminismo. 
A respeito da influência do Iluminismo na evolução da sociedade, pontua Arruda: 
Os escritores franceses do século XVIII provocaram uma verdadeira revolução intelectual na história do pensamento moderno. Suas ideias caracterizavam-se pela importância que davam à razão: rejeitavam as tradições e procuravam uma explicação racional para todas as coisas (ARRUDA, 1986, p. 115). 

Vê-se, portanto, a importância dos estudiosos do século XVIII para a evolução propriamente dita dos pensamentos modernos acerca do Direito Penal e da pena, já que os homens passaram a questionar, de forma mais racional, os problemas voltados à punição e as sanções.

Do ponto de vista histórico, Arruda (1986, p. 116), coloca que, na Antiguidade, nunca houve universidades, nem educação para todos, e que foi a igreja que fundou as primeiras Universidades. Em Salermo, no sul da Itália, surgiu a primeira faculdade de Medicina; depois, surgiu a Universidade de Bolonha, na qual se estudava inicialmente o Direito; em Paris. nasceu a Sorbonne, na qual ensinaram Santo Alberto, o Grande, São Tomás de Aquino e São Boaventura, dentre outros. A Sorbonne ficou famosa como a principal Universidade em Teologia e Filosofia. 
Ainda, em Orleans, a Faculdade se notabilizou no Direito Civil, enquanto em Toulouse se destacaram os estudos médicos; em Montpellier os estudos de Medicina alcançaram alto nível, rivalizando com Salermo. E havia ainda, na França, Faculdades em Angers, Cahors, Gray e Avignon. 
No século XIII as universidades se espalharam por toda a Europa. Na Inglaterra, Oxford e Cambridge; na Itália, fundaram-se universidades em Vicenza, Reggio, Arezzo, Padua, Nápoles, Treviso, Pavia, Piacenza, além de Bologna e Salermo, já citadas; em Roma, Siena, e Piacenza tiveram as suas Faculdades, e Peruggia se orgulhava de ter uma universidade com muitas Faculdades no século XIV, afirma Arruda (1986, p. 118). E por fim, mas não menos importante, continua o autor, é bem conhecido o impulso que Carlos Magno deu às escolas e aos estudos, desde o século VIII e IX (ARRUDA, 1986 p. 119). 

Nas Abadias, foram os monges que preservaram toda a cultura greco-romana, copiando página a página, linha a linha os autores clássicos. Se a cultura clássica chegou até nós, isso se deve, em grande parte, à Igreja Católica, através dos monges beneditinos. Além disso, os monges copiaram as obras patrísticas, acumulando um tesouro inestimável de cultura. Evidentemente, livros copiados à mão eram caros e raros, pois não se conhecia o papel e a imprensa. Mas todas as Abadias, Mosteiros e conventos tinham as suas bibliotecas. Livros eram caros, e muitos eram copiados em letras de ouro e com ricas iluminuras, e por suas características eram por vezes acorrentados nas estantes para evitar roubos. Daí a lenda das Bíblias acorrentadas que deviam ser lidas no local das bibliotecas sem poderem ser retirados delas, mas, havia um sistema de empréstimo de livros para consultas (ARRUDA, 1986, p. 122, 123), ou seja, deixaram de ser monopólio das bibliotecas, e passaram a permitir maior acesso ao conhecimento.
Em última análise, pode-se dizer que antes da era cristã os fenômenos e a própria forma de pensar o homem e o mundo era explicado pelos mitos, as fantasias e os vários deuses. Entretanto, com o surgimento do cristianismo, foi a partir da força da teologia que o homem começou a receber da igreja uma nova a forma de conduzir e orientar a sua vida, mas, sobretudo, do ponto de vista ético e moral do clero. Logo, a teologia passou a fornecer as respostas para o homem. E a partir do clero, as explicações para os fenômenos da natureza e a compreensão do mundo começaram a ser dada pela igreja Católica, ou seja, entrou-se na perspectiva teocêntrica (ARRUDA, 1986, p. 124). 

Voltando para reflexão da história da humanidade, mais uma vez verifica-se que, na idade média, nesse período inquisitorial, foi como uma das mais importantes construções jurídica do homem e, sobretudo, de tal importância para o Estado Democrático de Direito (COUTINHO, 1996), ou seja, a reflexão é que permitiu a evolução dos povos, que não mais aceitavam as imposições estatais sem questionamentos.
A propósito, se por um lado Roma começou a perder força pelas invasões bárbaras, por outro a ascensão dos proprietários rurais mobilizou um novo tipo de organização política, o sistema feudal. 
Streck (2000, p. 86) sustenta a ideia de que tanto o cristianismo, como as invasões bárbaras e o feudalismo, eclodiram dando definição a um novo modelo estatal atuante medieval. 
Em última palavra, o sistema feudal foi um modelo de produção rural e de exploração da mão de obra em regime de servidão. Ou seja, o sistema feudal de produção era dividido em duas partes, sendo uma só para o senhor feudal e a outra distribuída entre os arrendatários, sendo esses arrendatários trabalhavam as terras arrendadas, a dele a do senhor feudal. Continua o autor a afirmar que a ordem política e social medieval era na sua minoria, governantes e militares entre eles a nobreza e clero, e os camponeses produtores em minoria e, portanto, o modelo de produção e implementação da economia de mercado foi o feudalismo (STRECK, 2000, p. 91). Em outras palavras significa dizer que a alteração no modo de produção permitiu, dentre outras coisas, que a sociedade questionasse a atuação estatal.
Em última análise, pode-se dizer que o modelo de produção feudal foi um modelo de exploração de mão de obra em regime de servidão, onde a aristocracia detinha o poder e as terras, submetendo os camponeses a cultivarem para si e para o sustento do senhor feudal. 
Mota (2000) afirma que o poder estava na mão da nobreza e do clero, ou seja, a Igreja tinha uma posição privilegiada, pois detinha propriedades rurais e a organização política medieval era basicamente subordinada a ela. Dessa forma, para o autor, a Igreja tinha força política e religiosa, e o poder de definir os justos e injustos. É importante perceber que é nesse momento que cria-se o modelo jurídico penal inquisitorial, e sua base de procedimento e processo que vinha do modelo da antiga Grécia e República Romana. Porém, para Mota (2000), a Igreja ganha maior expressão de força a partir da perseguição aos hereges, mobilizada através das Cruzadas com o Papa Inocêncio III e pelo Tribunal da inquisição. Dessa forma, o sistema penal era legitimado por concepções confusas e de noções de direito e moral, para criminosos, juízo e pena, ou seja, a aplicação da pena nos indivíduos punidos era representada pelo perigo que representavam, e não pelos atos que praticavam ou pelos danos que causavam. 
Por fim, mas não menos importante, Mota (2000) observa que a Idade Média mostrou um Direito Penal excludente, avesso à pluralidade e definitivamente genocida. Entretanto, contra esse genocídio medieval surgiram alguns filósofos, principalmente entre os séculos XVII e XVIII, e sua luta pela liberdade, contra a perseguição estatal, começou uma nova era, denominada de Estado Moderno. 
Nesta nova era a filosofia, sobretudo motivados por alguns filósofos expoentes como John Locke, Hobbes, Kant, Nicolau de Cusa, dentre outros, houve um rompimento e afastamento da cultura eclesiástica e a ciência. Ou seja, junto com as vozes dos filósofos, as grandes navegações e as descobertas das novas terras, que provocaram e inspiraram uma nova forma de pensar a ciência e o próprio homem, houve uma mobilização na busca de um novo saber científico. É exatamente nessa época que começou o processo de cisão entre a ciência e a religião, com a grande obra de Nicolau de Cusa (1440), intitulada De Docta Ignorantia, explodindo em Kant e sua obra Critica da Razão Pura, e chegando ao seu expoente máximo em Feuerbach e Nitzsche (MOTA, 2000). 

Outro autor que sustenta a análise tecida é Carvalho (1996, p. 144), que trata com propriedade o princípio da secularização, que é gradual e contínua, desde o século XVIII. Hoje a relação entre religião, a política e Estado estão drasticamente alteradas. Isso se deve porque a modernidade é como um longo e contraditório processo de secularização do cristianismo aonde a teologia se cristalizou na Idade Média (CARVALHO, 1996, p. 145).

Ainda segundo Carvalho (2006, p. 12), foi a partir do século XV o marco inicial da separação entre religião e Estado, e onde também começou o rompimento e todo o processo de separação da cultura religiosa e a produção laica das ciências, como suposto saber da razão do homem. Dessa forma, ouve uma ruptura entre o clero e as ciências e entre as obras dos filósofos. Ou seja, aqui nasce um novo saber alicerçado na razão do homem. 
Em outras palavras, a separação entre direito e a moral do clero mobilizou a transformação do jusnaturalismo teleológico para o antropológico (CARVALHO, 2006, p. 13). 
Por isso Carvalho (2006, p. 14) sustenta a análise sobre o principio de secularização, que veda a possibilidade da sansão penal ter conteúdos morais, e a pena não deve servir para reforçar nem para determinar a imoralidade. 
Anote-se, ainda, que o princípio da secularização vem romper com a dogmática jurídica, diferenciando o que é legal do que é moral, natural, costumeiro e religioso (CARVALHO; CARVALHO, 2001, p. 14).

Assim, o princípio da secularização abarca o preceito do direto à personalidade, proibindo o Estado de invadir a consciência do cidadão, e assim de lhe impor comportamentos éticos e morais (CARVALHO; CARVALHO, 2001, p. 15). 

O principio da secularização encontra-se implicitamente incorporado na atual Constituição da República, em seu art. 5°, incisos, IV, VI, VIII, IX, X, XVI, XVII, XVIII, in verbis:
Art. 5° [...] 

IV - é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato; 

[...] 

VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e as suas liturgias; 

[...] 

VIII - ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei; 

[...] 

IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, cientifica e de comunicação, independentemente de censura ou licença; 

X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação; 

[...] 

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao público, independentemente de autorização, desde que não frustrem outra reunião anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente; 

[...] 

XVII - é plena a liberdade de associação para fins lícitos, vedada a de caráter paramilitar; 

XVIII- a criação de associações e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorização, sendo vedada a interferência estatal em seu funcionamento (BRASIL, 1988). 

Desta forma, como ensina Ferrajoli (2002, p. 178), o direito esta limitado a agir somente no momento em que o comportamento humano fira concretamente bem jurídico alheio. Ou seja, não se permite a intervenção estatal sem a efetiva afronta a bem jurídico, consequência de ser o Direito Penal a ultima ratio do Direito. E o autor acrescenta:
Para que se possa proibir e punir comportamentos o princípio utilitário da separação entre o direito e a moral exige, como igualdade, necessária, o fato de que os mesmos ofendam concretamente bens jurídicos alheios, cuja tutela é a única justificação das leis penais enquanto técnica de prevenção daquelas ofensas. O Estado, com efeito, não deve imiscuir-se coercitivamente da vida moral dos cidadãos nem mesmo promover-lhes, de forma coativa, a moralidade, mas, somente, tutelar-lhes a segurança, impedindo que os mesmos causem danos uns aos outros (FERRAJOLI, 2002, p. 178). 
Vê-se, da citação supra, que, repita-se, somente é admissível a intervenção estatal, com a imposição de uma sanção, se houver clara ofensa aos bens jurídicos tutelados pelo Direito, sob pena de  promover-se e autorizar a arbitrariedade estatal.

Por fim, cumpre ressaltar que o aprofundamento no estudo deste princípio se fez necessário devido à sua importância para a concretização dos direitos individuais, e para o surgimento do Estado Democrático de Direito, sem ignorar que consagra a função dos princípios no ordenamento jurídico pátrio, que é limitar a intervenção do Estado, por meio do Direito Penal, na vida dos indivíduos.
3.6 Do princípio da legalidade

Como já apontado alhures, o Direito Penal moderno se assenta em determinados princípios fundamentais, próprios do Estado Democrático de Direito, entre os quais sobreleva o da legalidade dos delitos e das penas, da reserva legal ou da intervenção legalizada, expresso no art. 5º, XXXIX, da CF, que estabelece: “Não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”, preceito repetido no art. 1º do Código Penal: “Não há crime sem lei anterior que o defina. Não há pena, sem prévia cominação legal” (BRASIL, 1940). 

Segundo Teles (2003, p. 58), “é o mais importante do Direito Penal, a base, a viga mestra, o pilar que sustenta toda a ordem jurídico-penal”. E, como tal, é a ultima ratio do Direito, não devendo ser chamado a atuar se outros ramos do direito forem suficientes para sanar os problemas causados pela agressão a um determinado bem jurídico. 
O princípio da reserva legal dá lugar a uma série de garantias e consequências em que se manifesta o seu aspecto material, ou seja, o que importa em restrições ao legislador e ao intérprete da lei penal, apresentando-se como limitação das fontes formais do Direito Penal e garantia da liberdade pessoal do cidadão.

Antes de ser um critério jurídico-penal, o nullum crimen, nulla poena sine lege é um princípio político pois representa um anteparo da liberdade individual em face da expansiva autoridade do Estado. Em reação à estatolatria medieval, adotou-se a Revolução Francesa, incluindo-o em fórmula explícita, entre os direitos fundamentais do homem; e somente o retorno ao ilimitado autoritarismo do Estado pode explicar o seu repúdio nos últimos tempos, como aconteceu na Rússia soviética e na Alemanha de Hitler (HUNGRIA apud TELES, 2003, p. 58). 
Da citação supra extrai-se que somente é possível aceitar como legítima a imposição de uma pena, ou melhor, só se reconhece como crime determinada conduta, se houver prévia determinação, em lei, de uma conduta como antijurídica e ilícita.

Luisi (2003, p. 13), ao dissertar sobre “Os princípios constitucionais penais”, leciona que o princípio da legalidade se desdobra em três postulados, um quanto as fontes das normas penais incriminadoras (da reserva legal), outro concernente a enunciação dessas normas (determinação taxativa), e um terceiro, relativo a validade das disposições penais no tempo (da irretroatividade). Assim posta a questão, mister é que tracemos algumas linhas acerca da divisão proposta pelo autor supra citado, a fim de compreendermos o alcance do princípio constitucional da legalidade. 
Por reserva legal compreende o que claramente encontra-se prescrito no art. 5º, XXXIX da CF: “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”.  Trata-se de um patrimônio comum da legislação penal, estando inclusive consagrado na Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948, que em seu art. 2º dispõe: “ninguém será condenado por atos ou omissões que no momento em que se cometerem não forem crimes segundo o direito nacional ou Internacional. Tão pouco se importará pena mais grave que a aplicável no momento da comissão do delito”. 

Registre-se, ainda, que o postulado da Reserva Legal, além de arginar o Poder punitivo do Estado nos limites da lei, dá ao direito penal uma função de garantia, posto que tornando certos o delito e a pena, asseguram ao cidadão que só por aqueles fatos previamente definidos como delituosos, e naquelas penas previamente fixadas pode ser processado e condenado. [...] ao reiterar na Constituição de 1988 o postulado da Reserva Legal, o constituinte brasileiro não somente manteve um princípio já secularmente incorporado ao direito pátrio, mas se aliou às Constituições e aos Códigos Penais da quase totalidade das Nações já que o mencionado princípio é, uma essencial garantia de liberdade e de objetiva Justiça (LUISI, 2003, p. 18). 
Vê-se que para o autor supra, o princípio da reserva legal é o primeiro postulado do princípio em comento, e deve pautar toda e qualquer conduta do legislador.

O segundo postulado do princípio da legalidade é da determinação taxativa, que expressa a exigência de que as leis penais, especialmente as incriminadoras, sejam claras e o mais possível certas e precisas. É, pois, dirigido ao legislador, que deve estar atendo a expressões ambíguas, equivocadas e vagas, que ensejem entendimentos diferentes ou contrastantes.
Na lição de Prado (2000, p. 81), o princípio da taxatividade ou da determinação, ora em apreço, “diz respeito à técnica de elaboração da lei penal”, e tem ele uma função garantista, pois o vínculo do juiz a uma lei taxativa o bastante constitui uma autolimitaçao do poder punitivo-judiciário e uma garantia de igualdade.
Vale frisar que sem esse corolário o princípio da legalidade não alcançaria seu objetivo, pois de nada vale a anterioridade da lei, se esta não estiver dotada de clareza e da certeza necessária, e indispensáveis para evitar formas diferenciadas e arbitrárias na sua aplicação. 
O terceiro e último postulado, segundo Luiz Luisi, é da irretroatividade da lei penal, que constitui um complemento lógico da reserva legal, uma vez que expressa a exigência da atualidade da lei, impondo que a mesma, como princípio, só alcança os fatos cometidos depois do início de sua vigência, não incidindo sobre os fatos anteriores. 
Trata-se de restringir o arbítrio legislativo e judicial na elaboração ou aplicação retroativa de lei prejudicial, uma vez que a lei mais benéfica, como é sabido, pode retroagir para beneficiar o réu. É, pois, uma garantia do cidadão que não se vê à mercê da valoração do legislador.
Por fim, Prado (2000, p. 79-80) apresenta, ainda, um quarto princípio, decorrente do princípio da legalidade. Trata-se de garantias jurisdicional e penitenciária ou de execução, sendo a primeira consagrada no art. 5º, LIII, da CF: “ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente”, isto é, juiz ou tribunal, bem como “ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado da sentença penal condenatória” ( art. 5º, LVII, CF); e , pela segunda garantia, a sanção penal será executada na forma prescrita em lei: “a pena será cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”(art. 5º, XLVIII, CF), e “é assegurando aos presos o respeito à integridade física e moral” (art. 5º, XLIX, CF), ou seja, a legislação constitucional prevê uma série de garantias e direitos fundamentais aos apenados, que por estarem previstas em lei, não podem ser ignorados pelo interprete e julgador.
3.7 Do princípio da presunção da inocência

O princípio da presunção da inocência, também denominada de princípio do estado de inocência, também chamado de princípio da presunção de inocência, está previsto em nossa Constituição da República de 1988, em seu art. 5º, LVII, que dispõe: “Ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória” (BRASIL, 1988). 

Dele decorre a exigência de que a pena não seja executada enquanto não transitar em julgado a sentença condenatória. Somente depois de a condenação tornar-se irrecorrível é que podem ser impostas medidas próprias da fase de execução.

3.8 Do princípio do contraditório e da ampla defesa

Não obstante a ausência de qualquer hierarquia entre os princípios constitucionais até aqui apresentados, pode-se dizer, no fulcro do entendimento central deste trabalho, que o contraditório e a ampla defesa gozam de supremacia, de forma incontestável, quando se trata da defesa irrestrita dos direitos à segurança da pessoa humana, conforme reza, e não é desprezível repetir, o art. 5º, LV e LVII, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Em todo processo acusatório vigora o princípio do contraditório, ou seja, o acusado, pessoa em relação à qual é proposta a ação penal, goza do direito da defesa. Assim, o acusado deve conhecer a acusação contida na denúncia, para poder contrariá-la, não podendo ser condenado sem ser ouvido. É sabido que o processo feito sob contraditório possui característica político ideológica, em decorrência de propiciar ao acusado, e, também ao acusador, a participação nas atividades de preparação da sentença, refletindo, assim, a adesão do grupo social.
Este princípio cumpre com a sua função social, pois, legitima a decisão a ser tomada porque na maioria dos casos, litigantes, na esperança de influenciar o resultado do processo, aceitam o compromisso de participar e acatar a decisão dada pelo Estado, como disserta Pacelli: 
Como se verá, sobretudo por ocasião da abordagem relativa às provas, o contraditório é um dos princípios mais caros ao processo penal, constituindo verdadeiro requisito de validade do processo, na medida em que a sua não observância é passível até de nulidade absoluta, quando em prejuízo do acusado. Já veremos que, quando se tratar de violação do contraditório em relação à acusação, será necessária a arguição expressa da irregularidade no recurso, sob pena de preclusão, ainda que se cuide de nulidade absoluta. Nessa hipótese, excepcional, por certo, levam-se em consideração outras questões, ora ligadas ao controle do bom desempenho das funções públicas (o Ministério Público deve zelar, sempre, pela regularidade do processo, em todas as suas fases), ora ligadas à vedação da não surpresa (no fundo, o próprio contraditório) para a defesa; esta, diante da ausência de impugnação da irregularidade no recurso da acusação, não teria como se manifestar sobre a mesma.

O contraditório, portanto, junto ao princípio da ampla defesa, institui-se como a pedra fundamental de todo processo e, particularmente, do processo penal. E assim é porque como cláusula de garantia instituída para a proteção do cidadão diante do aparato persecutório penal, encontra-se solidamente encastelado no interesse público da realização de um processo justo e equitativo, único caminho para a imposição da sanção de natureza penal.

Por isso, bem-vinda a Súmula 707 do STF, que dispõe : “Constitui nulidade a falta de intimação do denunciado para oferecer contrarrazões ao recurso interposto da rejeição da denúncia, não a suprindo a nomeação de defensor dativo” (OLIVEIRA, 2008, p. 43-44).
Portanto, na prática, o contraditório implica o direito de contestar a acusação (após a denúncia e em alegações finais); direito do acusado formular reperguntas a todas as pessoas que intervierem no processo (ofendido, testemunhas, peritos, por exemplo); direito de contrarrazoar os recursos interpostos pela parte adversa e direito de se manifestar sobre todos os atos praticados pela acusação.  Anote-se, por derradeiro, que nesse panorama encontra-se condensado o conteúdo mais genuíno comunicado no preâmbulo da Constituição, pois perpassa as garantias constitucionais defendidas pelo Estado Democrático de Direito e praticadas pelo ritual do processo penal nas suas fases mais essenciais.
Mister salientar que enquanto o contraditório exige a garantia da participação, o princípio da ampla defesa vai mais além, exigindo a realização efetiva dessa participação, sob pena de nulidade, se ocorrer prejuízo para o acusado.
O princípio da ampla defesa tem reflexos importantes dessa forma dentro do Direito Processual Penal, orientando a aplicação das regras infraconstitucionais objetivando o fiel respeito e salvaguarda dos preceitos fundamentais assegurados pela Constituição da República de 1988. Todavia, ressalte-se que a garantia do direito de defesa teve uma importante inovação trazida ao ordenamento jurídico pátrio, através da Lei nº 9.271/1996. 

Greco Filho (1996, p. 90) destaca, como fundamentos principais deste princípio, a saber: a) ter conhecimento claro da imputação; b) poder apresentar alegações contra o acusado; c) poder acompanhar a prova produzida e fazer contraprova; d) possuir defesa técnica por advogado, cuja função é essencial à administração da justiça, nos termos do art. 133 da Constituição da República de 1988; e) poder recorrer da decisão desfavorável.  Em outras palavras significa dizer que contraditório e ampla defesa nada mais são do que princípios que buscam assegurar o direito a uma defesa em sentido amplo, resguardando o acusado de arbitrariedades.
Cumpre ressaltar que o interrogatório é meio de defesa – incluído na denominada autodefesa – sendo indispensável a presença de um defensor para o ato, ressaltando-se que, a partir da Lei nº 11.719/2008, a defesa sempre estará presente ao interrogatório, eis que o referido ato se realiza após a inquirição das testemunhas e peritos, na mesma audiência.
Contudo, o referido meio de defesa – autodefesa – encontra-se no âmbito de disponibilidade do réu, cabendo a este o juízo de oportunidade e conveniência do exercício de tal direito. No que diz respeito à chamada defesa técnica – que deriva do princípio-geral da ampla defesa – é imprescindível a participação efetiva de um defensor (regularmente inscrito nos quadros da ordem dos Advogados do Brasil) em todos os atos do processo, conforme determina o art. 261 do Código de Processo Penal.
Assim, a ampla defesa é realizada por meio da defesa técnica, da autodefesa, da defesa efetiva e, ainda, por qualquer meio de prova hábil, que possa demonstrar a inocência do acusado. 
Além dos meios que dispõe a defesa técnica, para demonstrar a inocência do acusado, poderá o Juiz, superadas as questões preliminares (art.395 do CPP) proferir absolvição sumária (art.397 do CPP), quando for manifesta a atipicidade da conduta (art.397, III, do CPP) ou for caso de extinção da punibilidade (art. 397, IV, do CPP).
Merece ainda destaque a norma contida no § 4º, do art. 289-A, do Código de Processo Penal, que determina a comunicação imediata de toda prisão à Defensoria Pública, na hipótese do acusado não indicar advogado para o ato; a comunicação da prisão ao Juiz, ao Ministério Público e à família do preso (at. 306 do CPP) e encaminhamento do Auto de Prisão em Flagrante, em até 24 horas, ao juiz e à defensoria pública (art. 306, § 1º, do CPP).
No que diz respeito ao contraditório e à ampla defesa, cumpre trazer à baila as lições de Moraes: 
O devido processo legal tem como corolário a ampla defesa e o contraditório, que deverão ser assegurados aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, conforme o texto constitucional expresso (art. 5º, LV). Assim, embora no campo administrativo, não exista necessidade de tipificação escrita que subsuma rigorosamente a conduta à norma, a capitulação do ilícito administrativo não pode ser tão aberta a ponto de impossibilitar o direito de defesa, pois nenhuma penalidade poderá ser imposta, tanto no campo judicial, quanto nos campos administrativos ou disciplinares, sem a necessária amplitude de defesa.

Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao réu de condições que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessário, enquanto o contraditório é a própria exteriorização da ampla defesa, impondo a condução dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusação caberá igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versão que melhor lhe apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretação jurídica diversa daquela feita pelo autor. Salienta Nelson Nery Júnior que “o princípio do contraditório, além de fundamentalmente constituir-se em manifestação do princípio do Estado de Direito, tem íntima ligação com o da igualdade das partes e do direito de ação, pois o texto constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditório e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de ação, quanto direito de defesa são manifestação do princípio do contraditório” (MORAES, 2008, p. 105). 
Em suma, entende o autor que a ampla defesa e o contraditório são postulados do Estado Democrático de Direito, e como tal visam um processo justo, em que as partes – acusador e acusado, estão em igualdade de posição no processo penal, seja na produção de provas, seja na defesa propriamente dita.

Por fim, no que toca a jurisprudência, quando há ofensa aos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, o Egrégio Superior Tribunal de Justiça é uníssono em suas decisões, o que demonstra a importância do princípio em comento. 
3.9 Do princípio da individualização da pena 

O princípio da individualização da pena, previsto na Constituição da República de 1988, art. 5º, XLVI, que prevê expressamente que “a lei regulará a individualização a pena” (BRASIL, 1988). O princípio da individualização da pena obriga o julgador a fixar a pena, conforme a cominação legal e a determinar a forma de sua execução. Portanto, o processo de individualização da pena se desenvolve em três momentos complementares: o legislativo, o judicial e o executório. 
Na primeira etapa, que se dá através da lei, o legislador fixa para cada tipo pena uma ou mais penas proporcionais a importância do bem tutelado e a gravidade da ofensa. Não se trata de penas com quantitativos certos e fixos, mais a apresentação de parâmetros, que vinculem o julgador. Nada obsta, entretanto, que sejam cominadas penas alternativas, ou seja, que permita ao juiz aplicar essa ou aquela pena ao caso concreto. 
O segundo momento é o da individualização judiciária, quando cabe ao juiz fixar qual das penas é aplicável, se previstas alternativamente, e acertar o seu quantitativo entre o máximo e o mínimo fixado para o tipo realizado, e inclusive determinar o modo de sua execução, ou seja, o regime inicial de cumprimento de pena. 
Uma vez aplicada a sanção, inicia-se a terceira etapa, que é da individualização executória ou administrativa. Refere-se ao tratamento penitenciário dado ao condenado, que deve obedecer preceitos constitucionais, já explicitados no decorrer da análise dos princípios constitucionais, a fim de assegurar a ressocialização do delinquente.
Cumpre ressaltar, ainda, que outros dois princípios constitucionais encontram-se ligados ao princípio da individualização, a dizer: o princípio da pessoalidade e da proporcionalidade das penas. 
Pelo primeiro se impede a punição por fato alheio, vale dizer, só o autor da infração penal pode ser apenado: “nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas ao sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimônio transferido” ( art. 5º, XLV, CF). E, pelo segundo princípio, ou seja, da proporcionalidade, basta frisar que as penas devem ser proporcionais e adequadas à magnitude da lesão ao bem jurídico representada pelo delito e a medida de segurança à periculosidade criminal do agente (PRADO, 2000, p. 82). 
Resta claro, portanto, que para o autor supra, a proporcionalidade deve se observada, como já apontado alhures, quando da edição de normas, mas também quando da aplicação da sanção ao caso concreto.
4 CONCLUSÃO 

Ao longo do presente estudo buscou-se compreender a importância dos princípios penais constitucionais no ordenamento jurídico pátrio.
Viu-se que os princípios possuem importância impar na atualidade, e que decorreu da preocupação de humanizar a pena ao longo dos tempos, e assegurar aos cidadãos a certeza quanto à sua aplicação, seja em espécie seja em quantum. 
Isso se deve porque a evolução do homem, e seu convívio em sociedade, tornou inadmissível que os particulares atuassem em defesa dos seus direitos, outorgando ao Estado o poder-dever de criar e dizer o direito ao caso concreto, punindo aqueles que infringissem as normas legais. 
Essa punição foi vista sob ótica retribuição ao mal causado, posteriormente como prevenção especial, visando a impedir que o delinquente voltasse a delinquir, e como prevenção geral, intimidando os demais cidadãos. A necessidade de ressocializar os delinquentes, e não só afastá-los da sociedade, foi uma conquista do Direito Penal ao longo da história. Ainda, nessa escala evolutiva, houve a necessidade de se adotar penas alternativas à prisão, uma vez que essa começou a se mostrar ineficaz, e por muitas vezes desumana. 
Nesse mesmo quadro evolutivo é que ganha importância os direitos fundamentais, que ao longo da história foram sendo inseridos no corpo das Constituições, dentre eles o direito à liberdade, que é o bem jurídico geralmente atingido pela atuação do Direito Penal.
E a Constituição da República de 1988 consagra, além dos direitos fundamentais, vários princípios aplicáveis a vários ramos do Direito, e alguns específicos do Direito Penal, a exemplo dos princípios da legalidade, da igualdade, da humanidade, da individualização da pena, dentre outros. 
O princípio da legalidade é de suma importância, uma vez que assegura que não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal. Garantir aos cidadãos a certeza de quais condutas são recriminadas e de que as penas só serão aplicadas mediante previsão legal anterior, é limitar o arbítrio estatal.
De igual modo, ao prescrever a necessidade de tratamento igualitário, assegurou às pessoas a igualdade processual, a igualdade de tratamento, vedou a criação de tipos penais discriminatórios, restringiu a atuação do legislador e do aplicador do direito.

Os princípios da humanidade e da individualização da pena também limitam a atuação legislativa, bem como a judiciária, pois as penas devem ser humanas tanto na previsão legal, na determinação, quanto no cumprimento. De igual modo devem ser individualizadas, se restringindo o legislador a fixar parâmetros, deixando a cargo de o juiz aplicar o quantum, o regime de cumprimento, a fim de que as penas não sejam inúteis, o que configuraria um retrocesso no Direito Penal. 
Fato é que todos os princípios penais se voltam a consagração de um Direito Penal moderno, que não concebe penas desumanas, degradantes, que além de não atingirem os objetivos da pena, quais sejam da prevenção e ressocialização, criam verdadeiros profissionais do crime, uma vez que o ambiente prisional está longe de ser o modelo de eficiência.
Assim, há no ordenamento jurídico brasileiro vários princípios que restringem a atuação do Estado, que asseguram direitos fundamentais a todos os cidadãos, pois funcionam como garantias contra o arbítrio do Estado, devendo nortear a atividade legislativa, mas também a aplicação da pena.

Concluiu-se, portanto, que os princípios constitucionais são garantias contra o arbítrio do Estado, embora em determinadas situações evidencia-se um descompasso entre o previsto legalmente e as práticas que deveriam estar fundadas nas previsões legais, descompasso esse que pode ser sanado com a aplicação dos princípios pelo julgador, de modo a assegurar os direitos fundamentais do homem.
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