A CRITICA CONCRETA DO DIREITO
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A palavra mais utilizada nas sociedades, prin-
cipalmente na nossa, ¢ “DIREITO”. Em qual-
quer momento do pensamento humano pode-
mos encontra-la nos seus mais diversos signifi-
cados (direcao, correcio, justi¢ca, razdo)' , mas
sempre ligada a idéia comum no sentido de
“Jus, juri” 2 contido no latim. A palavra surge
com o homem e ganha significados com o de-
senvolvimento das relacdes humanas para aten-
der suas necessidades de convivéncia pacifica.
Assim € que, surgindo a sociedade?’, estabele-
cido foi o “direito” como fato social, isto é “di-
reito é considerado um fendmeno da vida soci-
al”*. Apesar do entendimento molecular do di-
reito-fato-social, em oposi¢do ao pensamento
Kelseniano de que o direito é norma - expres-
sdo considerédvel do positivismo juridico -, po-
deremos tratd-lo, doravante, como o “comple-
xo de normas gerais, visando a vida de relagcdo
que € a vida dos homens em comum”, segundo
Radbruch?® . Por fim, neste tema teremos o di-
reito sob o dngulo de ser um fato social e este é
que origina o direito®.

O direito como norma, isto €, como fruto da
cultura em sociedade, se apresenta posto ou
positivado num determinado ordenamento juri-
dico estabelecido por um corpo social. Nele, o
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cidaddo encontra o universo de condutas
estabelecidas e desejadas na convivéncia soci-
al, cabendo-lhe o atendimento do “ser’” e facul-
tado a postulacio do “dever ser”.

Assim € que, apresentado um ordenamento ju-
ridico em plena vigéncia, o cidadio, no desen-
volver da sua existéncia social, vai assimilando
por império o cardépio de direitos que se lhe
apresentam j4 ordenados ou positivados. O pro-
cesso de adequagio e assimilacio chamaria de
digestdo do direito e, por vivéncia, o cidaddo
assimila o que aceita ou o de que “necessita”
para a sua existéncia social, rejeitando ou ne-
gando em repulsa aquilo que é inaceitavel, im-
proprio e desnecessdrio a sua vitalidade social.
Nesse quadro de absorcdo ou rejeigéo do di-
reito, fica no &mago do cidadzo aquilo que foi
desprezado, causando inferéncia direta de que
algum “direito” deve ser modificado ou extinto
do ordenamento.

Cada sisterna possui os meios préprios da criti-
cado “ser” positivado com visdo ao “dever ser”.
O que difere uns dos outros é o préprio meio
utilizado para a critica do direito posto, o que
muitas das vezes ndo alcanga em tempo a critica
social e o seu contetido. A exemplo, temos no
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nosso ordenamento as normas regentes do tran-
sito e, em particular, o artigo 110 do Cédigo Na-
cional de Trinsito que autoriza o Estado-
Adminsitrativo (entenda-se DETRAN e
CIRETRAN) a exigir que os veiculos
automotores somente sejam licenciados com o
prévio pagamento das multas eventualmente la-
vradas. Inegavelmente, a norma apontada € ile-
gal no contexto constitucional vigente que facul-
ta as entidades, fisica e juridica, privada ou es-
tatal, o amplo direito de defesa e o direito ao
devido processo legal. Neste caminho, anota-
mos que o Estado cria todo um sistema judicial
para os embates originados nas resisténcias par-
ticulares das entidades; isto é, o Poder Judicia-
rio € o poder estatal disponivel para verem as
partes (entidades) a realizagdo, a concregao,
daquilo que se exige com fundamento em algum
direito. Dai, ao Estado n#o se poder admitir que
aja coativamente a obrigar o cidaddo a cumprir
prévia e condicionalmente uma obrigagao ou
dever (administrativos) de qualquer natureza,
como condi¢@o “‘sine qua non” do cumprimento
de outra também imposta pelo préprio Estado,
sob pena de fortalecimento impréprio de uma
das partes interagentes, na relagdo de adminis-
trador e administrado, pois a este ndo € nada
reservado no mesmo sentido, ou seja, a0 Admi-
nistrado nada é ofertado que force o Estado a
cumprir de pronto e imediatamente suas obriga-
¢des com o cidaddo. Para ndo alongar neste
ponto, premente acrescer, ainda, que ndo se trata
de negar a auto-executoriedade dos atos admi-
nistrativos , mas sim de limitar a ac@o dos atos
do Administrador, o Estado, sem premié-lo com
um instrumento que nega direitos constitucionais
do cidadfo. Para rematar, no exemplo comen-
tado, penso que o Estado-Judicial ou J udicidrio
também est4 & disposicdo do Estado-Adminis-
trativo, em condicGes idénticas ao Cidaddo, para
ver dirimido o litigio instalado pela resisténcia a
um ato administrativo. Logo, penso que o Esta-

do deve buscar o caminho judicial para a solu-
cdo da j4 dita resisténcia ao seu ato.

Desta arte, temos no exemplo acima langado
uma critica do direito que € (ser) e um apelo a0
direito que “deve ser”. As inimeras acdes de
mandado de seguranca depositadas no Judicia-
rio indicam a febre do direito posto, sugerindo
que estd contaminado de algum virus de ilegali-
dade ou injustica. Aqui hd, também, a axiologia
da norma posta. O sintoma febril do direito, ano-
tado pelas a¢des mandamentais’ , permite pou-
cas a¢bes ou caminhos para a desconstrug@o do
direito posto, exceto, é claro, a lenta
jurisdicionalizacdo do direito via decisdes judi-
ciais que, somadas, resultam numa corrente
jurisprudencial que pode ou n@o ser sumulada.
Mas, para o cidaddo, tanto o processo legislativo
como o judicial de alteragdo do direito posto
(“ser’””), sdo muito lentos e urge um novo instru-
mento mais eficaz, rapido e sintonizado com a

vontade ou intencdo do povo.

Agora, surge o problema maior e com solugtes
que merecem analises. Temos constatado duas
posicdes acerca do problema e solu¢do comuns,
que diferem, na verdade, quanto ao método ado-
tado para alcancar o resultado pretendido. De
um lado temos os defensores do Direito Alter-
nativo e, de outro, os Politicos do Direito. Aque-
les professam a visdo critica do direito fugindo
a mera interpretagdo da norma; estes,
positivistas, indicam a Politica Juridica como o
caminho para a desconstrucio do direito “que
é” sugerindo o direito que “deve ser”. Os pri-
meiros buscam a concregfo do direito em litigio
sob ética critica (valor, justica, social etc.) fugin-
do 2 mera interpretacdo da norma ; os segundos
postulam que sejam o Legislador € 0 Juiz ,cons-
trutores do direito, como mediadores entre Es-
tado e Sociedade, com posturas responsaveis
para a construgdo de um novo direito. A dife-
renga basica entre um e outro reside exatamente
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no como fazer a critica do direito. A uns a inter-
pretagéo, pelo juiz, do direito sob ética do justo
€, a outros, a proposic¢ao, pelos operadores do
direito, de um direito mais adequado 4 realida-
de social.

indicados, tenho que o Juiz Alternativo como o
Politico do Direito (Juiz, Advogado, Promotor,
Legislador etc) podem e devem com suas ideo-
logias e caminhos epistemoldgicos atender sem-
pre o direito criticado na sociedade, devendo

estar atentos para 0 menor sintoma de rejei¢do

Enfim, respeitando-se os pensamentos acima .. .. ..
P P : do direito estatal ou direito positivado.

Referéncia Bibliografica

1. CUNHA, Ant6nio Geraldo. Dicionario Etimolégico da Lingua Portuguesa. 27 ed. Sdo Paulo: Nova Fronteira,
1996, p.268. Ver também: MONTORO, Franco. Introduggo a Ciéncia do Direito.

2. COMBA, P. Jilio. Programa de Latim. 10ed. Sao Paulo: Salesiana, 1992, p.184.

“O direito € fato social. Ele se manifesta como uma das realidades observéiveis na sociedade(1)” MIRANDA
ROSA, FA . Sociologia do Direito. 5. ed. Rio de Janeiro: Zahar, p.51.

4. MONTORO, André Franco. Introdugio a Ciéncia do Direito. Sfo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.35.
5. RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. Prof. MONCADA, L. Coimbra: Cabral, 1979, p.93.

6. A respeito ver: “Sociologismo Juridico”. GUSMAO, Paulo Dourado. Intreduciio a Ciéncia do Direito. 7 ed.
S&o Paulo: Forense, . 1976. p. 470.

7.SUMULA 127 DOSTJ :

- MELLO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1994,
135p.

65







