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Sempre houve uma preocupac¢do doutrindria no direito penal de
buscar uma racionalizagdo para seus institutos. Muitas foram as propos-
tas dessa racionalizagdo. Podemos recordar algumas: o esquema positivis-
ta baseado na causalidade e na agdo instrumental, a ado¢do do método
como forma de criagdo do objeto no neokantismo da Escola de Baden, a
pretensdo ontoldgica do finalismo, com suas categorias l6gico-objetivas,
a sedimentagdo organizacional do funcionalismo e seus critérios de utili-
dade, a postura estratégica do sociologismo weberiano, as contribuigdes
da filosofia analitica em torno das aparéncias da linguagem e dos atos de
fala e a substancia de uma teoria comunicativa como forma de exercicio de
um critério de verdade com base na pretensado de validade e no consen-
so. Embora cada uma dessas concepgdes possa padecer de defeitos, con-
tradigGes ou controvérsias, tém todas elas uma grande qualidade: elevar a
doutrina penal a um determinado nivel cientifico, capaz de servir de apoio
a compreensdo de todos os cidadaos e, principalmente, da jurisprudéncia.
Lamentavelmente, porém, o que vemos, hoje, no direito brasileiro (tam-
bém no direito de outros paises, mas fundamentalmente no brasileiro) é
um retrocesso incomensuravel: em vez de a doutrina influenciar a jurispru-
déncia para dar as decisdes judiciais um minimo de racionalidade, faz-se da
jurisprudéncia o compéndio da doutrina. Quando a jurisprudéncia se torna
a Unica fonte de elaboragao do direito, pode-se dizer que o direito esta des-
truido. Nem se trata de um empirismo, conforme poderia resultar de uma
concepgao de Alf Ross, mas, sim, de um casuismo. O que vale é o que consta
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dos informativos. Parece uma considera¢do pessimista, mas é a realidade:
retrocedemos a fase da exegese, ou melhor, da exegese simplificada.

Por outro lado, a legislacdo penal pode ser deficiente, em alguns
aspectos, mas nao induz a construgao de um direito saido exclusivamen-
te dos tribunais. Nem estou jogando pedra na jurisprudéncia, a qual, em
certos casos, tem contribuido para democratizar a prépria lei, como se
da com decisées do STF em matéria de crimes hediondos ou no trafico
de drogas. Essa forma de democratizacdo é prdpria da jurisprudéncia e
constitui sua fungdo. O que ressalto é a submissdo da doutrina a jurispru-
déncia, que passou a constituir a Unica fonte de uma discussdo racional
do direito. Quando isso acontece, o direito corre o risco de se transformar
numa simples técnica, sem conteudo de validade universal, um amontoa-
do de casuismos. Veja-se, por exemplo, a confusdo mental que a jurispru-
déncia criou na consumacao do crime de sonegacao fiscal ou na aplicagdo
do principio da insignificancia. Pondo-se a valer as consideragdes da juris-
prudéncia, ter-se-a, pela primeira vez na histéria universal, a consumacgao
de um crime dependendo da agdo de outrem e ndo como desdobramento
da prépria conduta do agente, ou a violagdo do bem juridico se subordi-
nando a um critério de reprovacgao social da prépria conduta.

A decisdo acerca da violagdo de bem juridico deve estar orientada
por outros critérios, principalmente, em face da intensidade da lesdo aos
valores de referéncia da conduta. Quando a violagao do bem juridico ndo
pode mais servir para tragcar com nitidez as zonas do licito e do ilicito,
tampouco podera orientar a atividade de cada um. Ai reside a questao da
insignificancia, que é matéria do injusto penal, subordinada a decisdao em
torno do desvalor do resultado e do desvalor do ato. Pode até ser que a
orientagdo da jurisprudéncia tenha perseguido uma férmula para conter
a expansdo do direito penal, mas é uma férmula errada. E os manuais de
direito penal vém repetindo essas ideias, sé isso e nada mais, como sinal
de progresso. A essa formulagdo doutrinaria, com base nos informativos,
chamo de ruptura de racionalidade. Ndo é a toa que os cientistas sociais e
os psicélogos riem das construgdes juridicas, que nada tém mais de cien-
tificas, sdo meras expressdes da decisdo do caso. O direito se transformou
numa técnica igual a colocagdo de tijolos numa casa, e a doutrina se en-
carrega de apenas dizer como a argamassa esta constituida. <
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