RIGIDEZ IDEOCLOGICA E FLEXIBILIDADE
VALORATIVA

Para uma ondlise de dimensae exisagica do direts

Tercio Sampaio Ferraz Jr.

1. introdugédo: direito e valor.

NZo se pode negar, como nos diz Miguel Reale {O Direito como Expe-
riéncia, S8o Paula, 1968, p. 140}, que o trabaltho do jurista deve ser quali-
ficado como dogmatico, o gue significa que a Ciéncia do Direito ndo pode
prescindir de “modelos normativos™ postos heteronomamente, podendo a
sua validez ser contastada, em virtude de um vicipo de forma. O dogma
implica, de fato, a sua posicdo em termos de uma "interferéncia decisoria
do Poder'’. Esia decisao, porém, se de um lado manifesta um momento
de estabilidade e de certeza do direito, implica, por outro, uma “op¢éo
axioldgica” gque “lateja no bojo da regra juridica positivada” (Reale).

' Uma conseqiiéncia desta estabilidade instavel pode ser observada,
por exemplo, na propria argumentacio juridica. Sua estrutura, como assi-
nala Viehweg, revela caracteres peculiares, na medida em qQue OSs con-
ceitos e proposicdes que compdem o seu discurso tomarmn significagao
. na sua referéncia a aporias fundamentais, como é o caso do valor justica
{Topik und Jurisprudenz, Monchen, 1965, p. 69). A argumenta¢do cha-
mada dogmatica pode ser descrita como um pensamentc com base em
opinides, no sentido de que ela se atém a uma opinido fixa (dogma),
colocando-a fora de discussdo, agc mesmo tempo, porém, que a articula
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de modo variado. Juridicamente isto se dd com o fito de garantir, para
um grupo social determinado, um comportamento o mais possivel livre
de perturbagdes. Esta “fungdo social” {Viehweg) da argumentagdo dog-
mética exige, de um lado, um cerne fixo e estdvel, que ndo pode ser
discutide (dogma fundamental), de outro, uma flexibilidade de pensa-
mento em torno deste cerne (interpretabilidade).

Existe aqui um dualismo patente. De um lado, reconhecemos que o
direito expressa um processo de estabilizagdo de expectativas gue nao
podem ser instavels, que t8m, a0 contrario, de ser pressupostas como
invariantes. Afirmar um direito instdvel é tdo absurdo como construir com
pedras fluidas. Por outro lado, sabemos, também, que desde o momento
em gue, por wma razéo ou outra, haja desacordo quanto & selugdo norma-
tiva de um conflito, surge o problema da regra justa. A questdo da justi-
¢a introduz na estrutura do direito um momento de flexibilidade.

A luz do que vimos dizendo, temos de reconhecer que se o diraito
é postc prevalecentemente como norma, esta ndo pode deixar de ser
considerada como uma solugio ou composicao tensional que, no ambito
de certa conjuntura historico-social, ¢ possive! atingir-se entre “exigéncias
axiolégicas” e um "“dado complexo de fatos” (Reale, op. cit. p. 201). Todo
direito implica, neste sentido, um momento de estimativa, uma opgio de
natureza axioldgica, uma referéncia constitutiva de sua estrutura a uma
ordem de valor. Em que consiste, porém, ecta dimenséo valorativa? Cu,
ainda, qual a estrutura da chamada dimensdo axioldgica do dlreito?

2. Valor: programa valorativo e campo’ valorativo.

Valores, por exemplo, seguranga, liberdade, riqueza, patriotismo, séo
simbolos de preferéncia para agdes indeterminadamente permanentes. A
este pivel de abstragio, eles podem ser entendidos, e, de fate, afirmados
sem inibigbes, como formulas integradoras e sintéticas para a representa-
¢do de congsenso social. Neste sentido, compreendemos que as normas
juridicas constituam “modelos operacionais” (Reale), isto é, modelos que
nao sio meros esguemas ideais pois a normatividade que eles expressam
abstratamente se articula em “fatos” e ‘'valores”, resultando de um traba-
tho de aferigio dos dados da experiéncia, tendo em vista a determinagio
de um tipo de comportamento possivel e também necessério & sobrevivén-
cia do sistema social. Por outro lado, é preciso, porém, assinalar que,
justamente quando ocorre a necessidade de estabelecer-se uma acdo
ou projelo de acldo, devemos decidir sobre um conflito de valores: para
isso, entretanta, nao ha, ao mesmo nivel de ahstragdo supra mencionado,
nenhuma regra de validade genérica. isto significa que se podemos abs-
trair pontos de vista valorativos, © mesmo néo é possivel quanto as rela-
ghes, hierdrquicas ou circulares, entre os valores. Neste sentido, os valo-
res inerentes 4 norma juridica ndo sdc dados (Gegebenheiten), nem mes-
mo taretas (Aufgegebenheiten), absolutos, mas posiulados.

A palavra *‘postulado” ndo significa, desde logo, relativismo axiolégi-
co, mas quer dizer que os valores ndo sdo entidades independentes que
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permitem uma expressdo univoca, mas fatores que se determinam —
instavelmente — num processo global. Neste processo, vaiores prima-
riamenta postulados podem sofrer mutacdes, ja pela modificagdo nas suas
condicbes de “realizabilidade”, j& pelo aparecimento de novos valores,
Isto implica, como se pode imaginar, a possibilidade de proliferagdo dos
valores e o conseqliente aparecimento de contradicdes e conflitos em
larga escala.

O momento valoraivio representa, portanto, de inicio, para o direito,
um falor de instabilidade ou de indeterminabilidade. O valor basico da
vida juridica, conforme se reitera, ¢ a justica. Ora, a questd@o da justiga
infroduz na estrutura da norma uma dupla relatividade. A idéia de uma
regra justa implica, de um lado, um problema de ajustamento a um estado
de coisas aceito, a instituigdes fundamentais que constituem a base da vida
social cotidiana. De outro, porém, pode significar a ansia de superagao
de um estado de coisas, fundada em critérios que transcendem aquelas
instituigSes. Estes dois aspectos que A. Brecht {Teoria Politica — Rio
de Janeiro, 1965, vol. |, p. 197) refere como “idéia tradicional e transtra-
dicional de justica”, nos permitem distinguir, no préprio conceito de valor,
dois momentos funcionais diversos que desejamos denominar programa
valorative &« campo valorativo.

Programa e campo valorativo constituem, a nosso ver, componentes
basicos da estrutura da dimensido axjolégica do direito. O programa valo-
rativo deve ser entendido como uma delimitagdo da realidade {dimens&o
tatica), através de um projeto de sentido estimativo, de tai modo que se
estabelega um recorte no volume dos dados reais, para 03 guais a norma
juridica & determinante e que, deste modo, se tornam determinantes tam-
b&m para ela. O campo valorative, por sua vez, ndo se confunde com a
dimens&o fatica do direito entendida como os dadeos do mundo circundante
ags quais se refere um conjunto de guaiificagdes. Consiste, ap contrario,
apenas no Ambito do real possivel que constitui o conteddo material da
norma. Assim, quando falamos em norma justa, ou estamos pensande no
programa valorativo, enquanto projeto modificativo e demarcatério da
realidade visada, ou no campo valoralivo, enquanto ajustamento & realida-
de visada. :

Se nos é permitida uma comparagio, tomando como exemplo o
modeio cibernético de informagao, diriamos que a dimensdo axiolégica do
direito tem um canal de entrada {input} — campo valorativo — & um de
saida {ouptput) — programa valorativo. Assim, quando falamos que o
valor, no direito, constitui prisma, critério de apreciagéo da dimensao fati-
ra, sobre a qua! ela incide & na qual se realiza, devemos distinguir ai
dols movimentos distintos. Enquanto realizagio, o valor sofre um processo
selelivo externo na “recepgdo de informagdes’. Enquanto apreciagao, cor-
responde ele a um processo seletivo interno de ''elaboragdo de informa-
¢Bes”. Pois bem: o processo seletivo externo constitui o campo valorativo,
o processo seletivo interno constitui o programa valorative. Por dltimo, es-
tes processos seletivos equivalem ac chamado processo de concretizagdo
dos valores.
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3. Modos de concretizagdo do valor: concretizagdo finalistica e condi-
cionai. _ :

Toda concretizagdo de valor, é nossa tese, consiste num processo
seletivo. Valores, como dissemos, sao férmulas integradoras e sintéticas
que ndo constituem um mundo abstrato e vélido em si — mundo dos
valores —, mas sdo necessariamente dependentes: valores ‘“valem para”
no sentido de que se dirigem para alguma coisa (cf. o neokantiano Emil
Lask e sua “Hingeltungstheorie” em nossa tese “Die Zweidimensionali-
tat des Rechts als Voraussetzung flr den Methodendualismus von Emil
Lask’, Meisenheim/Glan, 1970, p. 137 ss.). Os valares juridicos “‘valem-
para” os comportamentos sociais em termos desse processo de selegdo
que chamamos de concretizagio.

A moderna teoria dos sistemas {(cf. Luhmann: Soziologie des poli-
tischen Systems — em “Soziologische Aufkiarung”, Opladen 1971, p.
162 ss.) concebe o sistema social como uma estrutura complexa. “Com-
plexidade” é entendida como o conjunto dos comporiamentos possiveis,
cOmM0 a eXisidéncia de alternativas, possibilidades de variagdo, conflitos,
auséncia de consenso, donde se segue que a estrutura social “institu-
cionaliza”, em certos limites, contradicbes, mudangas e ‘a possibilidade
de sua ocorréncia. A “complexidade” nao pode, entretanto, em principio,
ser mais ampla que a prépria capacidade do sistema em reduzi-la. Esta
capacidade de reduzir o ambito das possibilidades, mas ndo de acabar
com elas, denomina-se “selatividade”. Neste quadro, valores s3o férmulas
seletivas que organizam um campo de possibilidades. Quando a partir
delas, uma ¢ escolhida pela participagdo deciséria do Poder, entendido
como ‘‘selstividade fortalecida do sistema” (Luhmann), e esta selegio
é aceita por outros como premissa de suas proprias decisdes, temos uma
concretizagao juridica do valor. Embora a concretizagao repouse apenas
numa decisio, ela permanece visivel na sua ‘“‘seletividade”. Exatamente
este permanecer visivel de outras possibilidades & que funciona como
motivagdo: a aceitagdo por parte de outros ocorre & vista de alternativas
permanentemente estabilizadas, que constituem, para todos, uma situagido
incémoda. As possibilidades de concretizagdo no sistema juridico, onde
a conexdo de “complexidade” e “seletividade” é bastante aguda, depen-
dem, assim, de como as alternativas, que devem ser evitadas, se deixam
combinar umas com as outras pu umas contra as outras, mantendo-se
a sobrevivéncia do sistema como condigdo da decisdo. Com isto, a exten-
s80 e 0s moedos de concretizagdo variam conforme a “complexidade” da
iotalidade do sisiema, isto & o© nimero das suas possibilidades.

Ora, conforme o0 modelo “programa-campo valorativo™ através do qual
pretendemos representar a estrutura da dimensdo axicidgica do direito,
existem para a concretizagdo dos valores duas possibilidades limite: ou
ela se da a partir do campo valorativo (input) ou do prpgrama valorativo
{output). Neste caso (cutput), o valor & posto como Invariante e utilizado
como critério para a selegcdo dos diferentes comportamentos. O valor,
entdq, ¢ estabelecido como fim e 0 modo de concretizagdo pode ser deno-
minado finalistico. No outro caso (input), um comportamento ou um con-
junto deles é estabelecido como invariante de tal modo que, sempre gque
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ele ocorrg, um valor determinado ou determinavel aparece para justifica-
lo. Temos aqui um modo de concretizacdo que denominamos condicional,
(Num sentido semelhante, referindo-se ao problema da “programacdo”,
tuhmann, op. ¢it. p. 181, nos fala em “Zweckprogramm” e “konditionales
Programm™}. Concretizagdo finalistica e condicional constifuem modos,
“fipos” fundameniais que delimitam nos seus extremos as possibilidades
de concretizagdo. Ambas, entretanto, combinam-se, na verdade, de ma-
neira maltipla, 0 que torna a concretizagdc um processo bastante com-
plexa.

De fato, estes dois modos tipicos nunca se dao de maneira “pura’.
Um sistema juridico dade ndo pode jamais prescindir de um deles em
fayor do outro. Contudo, € possivel constatar-se a predominancia deste ou
daguele. No direito moderno, das democracias ocidentals ,nota-se, por
exemplo, a ocorréncia mais freqliente de concretizagdes condicionais, que
articutam determinadas ou determinaveis conseqléncias juridicas a situa-
¢bes de fato definidas: isto &, sempre que uma situagdo possa ser verifi-
cada, uma decisdo ou agdo correspondente deve ocorrer, Esta predomi-
nancia, que ndo deve ser entendida como caracteristica essencial do
fenémeno juridico, explica-se pelo processo de “positivagdo” (normas
juridicas valem por forga de decisdo) que sofre o direito em nossos dias
e pela sobrecarga das responsabilidades burocrdticas, o que exige téc-
niicas de plangjamento da atividade juridica que possibilitem o estabeteci-
mento relativamente centralizado e relativamente precise da correlagao
'se... entdo'" e a delegacdo de sua execugdo, no sentido de que quem
pode demonstrar o “se”, pode provocar o "entdo”. Observa-se, neste
caso, uma subordinagdo da concretizagdo finalistica & condicional, de
modo que, através dela, a massa dos conflitos axiolégicos pode ser mais
eficientemente reduzida.

Esta predominancia, entretanto, ndo pode dar-se de maneira obsoluta,
sob pena de o sistema perder sua propria autonomia. Na verdade, a es-
trutura da dimensdo axioldgica do direito revela, em principio, uma centa
auséncia de coordenagdo e simetria nos medos de concretizagio, o gue,
alias, & condigio da vida juridica. Se a concretizagéo condicional reforga
a estabilidade do sistema, ocorrendo, sobretudo, nos chamados “estados
de direito”, onde o valor exerce mais uma fungdo justiticadora, o que per-
mite & organizacdo da vida juridica num esquema mais ou menos estével
de regras e excegdes, a sua predominanca pode, contudo, desencadear
processos ndo controlaveis de concretizacio finalistica, que bem expres-
sam as insatisfa¢des dos movimentos estudantis e, grosso modo, das novas
geragdes em todo o mundo. Por outro lado, a concretizagdo finalistica,
propria dos “'estado policiais”, dos socialismos planificados cu de estados
em gue o desenvolvimento industrial se tornou exigéncia forgada, pode
provocar, se predominante, uma série de dificuldades, desde que a mera
fixagdo de fins para a a¢fo nunca ocorre de modo univoco, mas funciona,
ac contrario, apenas como orientacd0 necessariamente elastica para a
comparacdo e cpgdo entre meios apropriados, ndo podendo a prescrigdo
ou proibicdo de certo fins constituir um juizo merecedor de confianga
para a agap.
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Da nossa exposicdo decorre, como se vé, que a dimensdo axiolégica
do direito tem, um principio, uma estrutura caracteristicamente instdvel,
ja pela flexibilidade significativa dos valores, j& pela corréncia néo co-
ordenada e assimétrica dos modos de concretizagdo, o que quer dizer: a
concretizagio dos valores pressupbe, de um lado, a fiexibilidade signifi-
cativa, de outro, é, ela prépria, enquanto momento de determinagio da-
gueia significagdo, flexivel e instavel. Segue-se dai uma dupla fiexibilida-
de e instabilidade, 0 que caracteriza a relagdo ambivalente da dimensao
axioldgica do direito em face da dimensao fatica. Esta ambivaléncia con-
diciona, por sua vez, a participagdo decisdria do Poder, enguanto ‘“‘sele-
tividade fortalecida”, refletindo-se de modo peculiar, na dimensdo nor-
rmativa.

Dissemos, porém, anteriormente, que todo dirsito expressa um proces-
so de estabilizagio de expectativas que ndo podem ser instaveis. Ora, 08
elementos constitutivos da dimensao axiolégica do direito até agora aven-
tados ndo parecem suficientes para esclarecer como isto se da. Devemos
reconhecer, portanto, a existéncia de outros recursos no interior mesmo
da estrutura axiolégica que expliquem aquela ocorréncia. Quais sfo éles?

4. O papel da ideologia na estrutura da dimensdo axiologica do direito.

Sabemos que um sistema juridico, numa situagdo concreta de decisao,
tem de simplifica-la, referindo as raelagdes conflitivas a determinadas pos-
sibilidades. Isto exige, para além dos dois modos de concretizagdo, um
processo de neutralizaco das relevancias valorativas possiveis, 0 que se
torna concretamente necessario na medida em que a confianga ingénua
na validez dos fins tradicionais desaparece e a mobilizagdo e diferencia-
¢do da ordem social abalam os fundamentos seguras do consenso.

Este processo de neutralizacdo se efetiva através de pontos de vista
ideolégicos. “Ideologia’ é, sem divida, um termo equivoco. No século 19
e na primeira metade do século 20, a reflexdo sobre 0 pensamento ideo-
1dgico nos conduziu & prablemética do conhecimento transparente, a si
préprio. Mannheim empreendeu, neste sentido, uma anélise da ideologia
em termos de relagdo entre valor e agdo como um conjunto de variagdes
possiveis num sistema tebrico, as quais se limitam mutuamente. Esta con-
cepgdo, contudo, contém um principio do qual ninguém se safa e que
acaba por tornar toda a investigagdo inconsegiiente. A questdo tem sido,
por isso, retomada por alguns pensadores {cf. Carl Friedrich: Man and his.
Government. An empirical theory of politics — New York, San Francisco,
London, 19683, p. 83 ss.; N. Luhmann: Wahrheit und tdeologie, em Soziolo-
gische Aufklarung, ed. cit. p. 54 $8.), 0S qUAaS procuram propor uma inter-
pretagdo manifestamente funcional da ideologia. Nela se baseiam as con-
sideragbes seguintes.

ldeologia €, a nosso ver, um conceito de natureza axioldgica. Qu seja,
o ponto de vista ideoldgico envolve também uma atitude valorativa, 86
que, enquanto os valores, em geral, constituem prisma, critério de avalia-
¢do de agbes, nas quais eles se realizam, a valoragao ideoldgica tem
por objeto imediaio os proprios vailores, Ndo desconhecemos, ac fazer
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esta asser¢do, que os proprios valores se julgam, na medida em que €
sempre possivel submeter um valor a outro g, a partir dai, num processo
reflexivo, constituir ordens valorativas hierarquicas. Esta valoragao, porém,
dada a reflexividade regressiva e circular dos valores — valores julgam-se
uns aos outros ad infinitum -— & necessariamente flexivel e instavel, A
valoragiao ideoldgica, aoc contrario, ¢ uma atitude rigida e limitada. Ela
atua no sentide de que a funcdo seletiva do valor na orientagdo da agao
se torna consciente e &, entdo, utilizada para valorar outros valores. Em
outras palavras, a valoragdo ideologica cria a possibilidade de se estima-
rem as proprias estimativas, selecionar as selegdes, em ultima andlise,
valorar os valores. Nesta medida, a valoragdo, de certo modo, se desacre-
dita coma tal, pois a ideclogia estahelece candigles para que 0s valores
variem conforme as necessidades e possibilidades da ag@o. ao garantir o
cansenso dagqueles que precisam manifestar 0s seus valores, assegurando-
lhes a possibilidade de expressac, mas, ao mesmo tempo, estabelece uma
instdncia que neutraliza a valoragao, na medida em que eia perverie o
valor, retirando-he a reflexividade infinitainente regressiva e circular,

Um exemplo deste papel da ideologia pode ser visto nos sistemas
politicos multipartidarios. Muitos deles desenvoivem esta espécie de
perversiio dos vaiores daminantes, através da inversdo de fins e meios na
politica (0 exemplo & de Luhmann). A aglo politica, diz-se, deve visar a
objetivos concretos. O Poder, nestes termos, é dado aos politicos, na
forma de competéncias decisorias, que devem realizar agueles objetivos.
Por outro lado, o objetivo dos partidos ¢ obter & manter aquete Poder, de
tal modo que os programas partidarios sdo elaborados a fim de alcangar
este objetivo. Os programas, assim, enquanto meios passam a subordi-
nar-se a este fim. Esta perversdo, de natureza ideolégica, neutraliza, deste
modo os valores na medida em que o instrumentaliza. O mesmo processo
pode ser observado em sistemas de partido Gnico ou de hipertrofia do
Executivg.

{sto posto, podemos entender agora em que sentido a ideolagia
atua, no interior da dimensdo axiologica do direito, como um fator esta-
bilizador. Isto pode ser observado nos dois modos de concretizagao men-
cionados. Através da ideologia, nao sé cada um deles, de per si, se torna
mais compreensivel, mas sobretudo a sua combinagdo nos sistemas se faz
mais transparente.

De iato, a valoragdo ideclégica constitui um elemento importante da
concretizagdo. Os valores, estabelecidos, na concretizagédo finalistica, co-
mo invariantes, tém de ser concebidos abstratamente. para deixar em
aberto as diversas possibilidades de agdo. Ora, isto $6 pode ser alcangado
quando sua “seletividade” interna é dirigida aos comportamentos visa-
dos, gue, de modo variado, podem ser cumpridos, de tal maneira que
eles proprios venham a funcionar como prisma para a sele¢cac dos meios
apropriados. Vé-se, por ai, que a concretizagao finalistica pode, em virtu-
de de sua flexibilidade abstrata, ocasionar dificuldades' A idéia de que
o direito aos fins da também direito aos meios perde sua forga, na medida
em gue o estabelecimento do valor, de per si, ndo constitui orientagao
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segura para a agdo. Nesta medida, a valorag8eo ideclégica atua no sentido
de neutratizar os programas valorativos, ao determinar quais fins, em
cerlas circunstincias e condigbes, possibititam z indicagdo dos meios o
sua justificagdo. Ela torna, assim, a concrelizagdo finalistica numa con-
cretizagio-tinalistica CONDICIONAL . :

O mesmo pode ser dito para a concretizagdo condicional. Al também,
a fixaghdo de certos comportamentos, aos Quais correspondem certos
valores justificadores s& pode ser alcangada na medida em que a "seleti-
vidade” exierna é dirigida aos valores que devem justificar os comporia-
mentos de modo a constituir argumantos objetives para a decisdo. isto
exige uma redugdo formal dos valores que garanta quais as possibilidades
de decCis&o, para além dos casos concretos, que devem ser abertas ow
blogqueadas. Também aqui & valoragdo ideoldgica alua no sentido de neu-
tralizar o campo valorativo, alravés da criagdo de expressdes simbdlicas
como regras de hermendutica, ficgbes distingdes formais, que, de certa
maneira, de instrumentos que sao, passam a constituir verdadeiros obje~
tives da alividade juridica. Com isso, 3 concrgtizagdo condicional se fa2
concretizagho-condicional FINALISTICA.

O efeito da valoragio idesidgica ¢, portanto, o de tornar rigida a flexi-
bifidade do momento valorativo, Ela explica, a nossa ver, ap nivel axiologi-
co, a momento da dogmaticidade na direito, 0 seu cardter de estabilidads.
A ideologia fixa a regra positivada, dando-the um cerne axioldgico indils-
putdvel, de tal modo que efa, em principio, nadp possa ser questionada,
permitindo-se apenas a sua discussdo técnico-instrumental, pois a ideclo-
gia manifesta uma superioridade valoradora, ac eliminar, artificiaimente,
oulras possibilidades. A Inevitabilidade de maitiplas ideologias, por sua
vez, masmo quando em confronio, ndo esconds o seu relacionamento
muluamente indiferents, de tal modo que, mesmo fuando elas se contra-
pdem e se criticam, um verpadeiro diflogo entre elas nunca chega a
realizar-ge.

Evidentemente, o perigo <o processo de ideplogizacio estd numa
perda eventual de conlato com a prépria complexidade do sistema gue
pode, no limite, tornar-se totaimente incontrolavel. Este perigo é cantor-
ndvel, na medida em que a neutralizagéio ideoldgica permanega formal,
isto & néo impega, ad contrério, propicie o oportunismo do c&mbio de
valores. Um dirello totalmente idealogizade perverte o sentide da justics,
ao tarnd-la rigida e inflexivel. Isto &, a instrumentafizagip neutralizants
total da vide juridica constitlui uma ultopia suicida que ja levou & morte
muitos sistemas politicos.
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