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DIREITO E MORAL: QUAL O CONTEUDO
PARA A CONSTITUICAO?

Paulo Roberto Ferreira Motta’

Para analisar a questdo fulcral entre direito e moral e bus-
car responder, ou ao menos tentar, qual o contetido para uma Cons-
tituicdo, parto do aporte tedrico, entre outras leituras, de Jiirgen
Habermas, na obra Direito e democracia: entre facticidade e vali-
dade, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, notadamente no ca-
pitulo III, do v. I, “Para a reconstrugdo do direito (I): o sistema dos
direitos”.

Por primeiro, como é caracteristico de sua obra, Habermas
desconstréi e desnuda conceitos tradicionais, que muitas vezes, por
terem sido incorporados as mais diversas ciéncias em €pocas ou-
tras, nfio encontram mais legitimidade no atual estdgio civilizatorio,
notadamente agora, em que se vive numa época plurifacetada, onde
os principios e sistemas vivem em crise e descumprem perspectivas
imaginadas por seus idealizadores, o que se convencionou denomi-
nar, na falta de outra nomenclatura melhor, de pés-modernidade.

Assim, importa, pensando em termos pés-metafisicos (ou,
de outro modo, pds-kantianos) invocar algumas colocagdes feitas
por Habermas, sendo, a primeira, a de que as regras ditas morais (e
materialmente o sdo) diferem das normas juridicas, muito embora,
para os fins propostos ao presente texto, andem “lado a lado”, se
completando. Importa a distingdo, nem sempre presente, eis que a
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filosofia do direito tradicional, ao menos no nivel de representagao,
entende que a moral engloba o direito, jamais representando 0s
mesmos em dois corpos distintos, muito antes pelo contrério, sim-
bolizando o direito como integrante do corpo moral.

Por esta razdo, segundo Habermas, 0s direitos humanos al-
cancam sua perfeita conformatagao juridica, uma vez que sao inter-
pretados segundo o que s@o — direitos — € ndo por principios morais,
sem forca coercitiva, muito embora eivados de conteidos morais
dos mais intensos. A superagio da tradicional visdo de Kant ocorre
exatamente neste ponto, uma vez que parte do conceito de moral
extraindo do mesmo as normas juridicas, num processo que Ha-
bermas denomina de redugdo. Pois bem, essa reducdo nao permite

ver, segundo Habermas, que:

A teoria moral fornece os conceitos superiores: vontade e
arbitrio, acdo e mola impulsionadora, dever e inclinagao, lei
e legislagdo, que servem inicialmente para a determinagdo
do agir e do julgar moral. Na doutrina do direito, esses con-
ceitos fundamentais da moral sdo reduzidos a trés dimen-
soes. Segundo Kant, o conceito de direito ndo se refere pri-
mariamente & vontade livre, mas ao arbitrio dos destinatd-
rios; abrange a relacdo externa de uma pessoa com outra, e
recebe a autorizagdo para a coergdo, que um estd autoriza-
do a usar contra o outro, em caso de abuso. O principio do
direito limita o principio da moral sob esses trés pontos de
vista. A partir dessa limitagdo, a legislagdo moral reflete-se
na juridica, a moralidade na legalidade, os deveres éticos
nos deveres juridicos etc...” (Op. cit. p. 139-140).

Nesta visdo, eivada de platonismo, segundo Habermas,
subjaz a idéia de que a ordem juridica copia e, simultaneamente,
concretiza no mundo dos fendmenos, a ordem inteligivel do reino
dos fins. Reside aqui, a primeira questao a Ser desnudada, num pro-
cesso de reconstrucdo da moral e do direito para saber-se qual o
contetido moral de uma Constituigao.

Sendo induvidoso que uma ordem juridica sé pode ser le-
gitima quando ndo contrariar principios morais, ha de se crer tam-
bém, num facil exercicio dialético, que a construcdo da moral vi-
gente nio nasce espontaneamente no seio de uma sociedade, sendo
muito mais produto da vontade humana dirigida para tal fim.
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E sendo assim, ndo h4, e nem poderia haver, uma hierar-
quia normativa entre moral e normas juridicas, no sentido de que
haveria uma moral a qual o direito positivo ndo pudesse contrariar’.
H4, na linguagem habermasiana, uma complementagdo, jamais uma
subordinagdo.

A questdo torna-se, pois, cultural. Usos e costumes, valori-
zados na Idade Média, desvalorizados na contemporaneidade, e
novamente valorizados na pés-modernidade, como, por exemplo, a
lex mercatoria, sdo simples convengdes, sem forga, na auséncia da
vontade expressa do legislador, de suplantar principios e comandos
constitucionais e legais. Ou seja, lex mercatoria, pacta sunt ser-
vanda e outros institutos juridico-culturais revalorizados pelo ne-
oliberalismo ndo possuem forga automdtica de adentrarem o orde-
namento juridico vigente (derrogando normas que dispoem em
sentido contrdrio), sem que antes passem, através do devido pro-
cesso legal legislativo, pela vontade do legislador. Isso porque,
segundo Habermas, “a moral pds-tradicional representa apenas
uma forma do saber cultural, ao passo que o direito adquire obri-
gatoriedade também no nivel institucional. O direito ndo é apenas
um sistema de simbolos, mas também um sistema de agdo” (Op.
cit. p. 141). Aprofundando a questdo, Habermas coloca com maes-
tria que:

A concepgdo empiricamente informada, segundo a qual as
ordens juridicas completam co-originariamente uma mo-
ral que se tornou autonoma, ndo suporta por muito tempo
a representacdo platonizante, segundo a qual existe uma
relacdo de copia entre o direito e a moral — como se se
tratasse de uma mesma figura geométrica que apenas é
projetada em niveis diferentes. Por isso, ndo podemos in-
terpretar os direitos fundamentais que aparecem na figura
positiva de normas constitucionais como simples copias de

2 0s exemplos podem ser colhidos as escancaras. Nao poderia alguém, nos paises
que ndo tipificam o uso de determinadas substincias quimicas, ser sancionado
pelo uso das mesmas, porque a moral dominante da sociedade reprova, moral-
mente, a utilizacdo de entorpecentes. Do mesmo modo, no Brasil, ndao poderia
alguém ser sancionado por fumar tabaco em praga piiblica ou na sua residéncia,
pelo simples fato de que fumar vem sendo, atualmente, comportamento reprova-
do, moralmente, pela maioria da sociedade.
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direitos morais, nem a autonomia politica como simples
cépia da moral. Isso é devido ao fato de que normas de
acdo gerais se ramificam, em regras morais e Juridicas.
Sob pontos de vista normativos, isso equivale a dizer que a
autonomia moral e politica s@o co-origindrias, podendo
ser analisadas com o auxilio de um parcimonioso princi-
pio do discurso, o qual simplesmente coloca em relevo o
sentido das exigéncias de uma fundamenta¢do pos-
convencional. (Op. cit. p.141-142)

Os aportes tedricos antes transcritos permitem as seguintes
conclusoes:

a) a moral, ao contrdrio do direito, nao ¢ um sistema 16gi-
co e uno, mas sim, fruto assistemdtico do actimulo cul-
tural da humanidade;

b) a moral, como discurso cultural, nao nasce de forma es-
pontinea, mas sim, pela a¢do deliberada e com aportes
culturais dos grupos sociais;

¢) ndo ha subordinag@o do direito a moral, mas sim, com-
plementagdo, uma vez que a ordem juridica, para legi-
timar-se, ndo copia platonicamente toda a ordem moral,
mas busca na mesma alguns conteudos;

d) os conteidos morais podem, e devem, sofrer depura-
¢oes ao adentrarem a ordem juridica;

e) a depuragio, fruto da autonomia politica de determina-
da sociedade, pode até mesmo rechagar parcelas signi-
ficativas da ordem moral;

f) a intensidade da necessdria depuragdo nao segue uma
certa ordem natural, mas sim, é fruto do(s) discurso(s),
que pode(m) colocar, ou ndo, em relevo determinados
contetidos morais, em detrimento de outros.

Portanto, é chegada a hora de tentar responder a questao
colocada no subtitulo do presente texto: qual o conteiido para a
Constituicdo: moral ou juridico? Evidente que a resposta ja foi
antes colocada: juridico, com complementagio, e ndo subordinagao,
da moral. A questdo complexa, a exigir uma tentativa de resposta,
agora é outra: qual, ou quais os contetidos morais, trazidos pelos
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diversos discursos, devem complementar os direitos previstos na
Constituicao?

Importa, assim, antes de adentrar a resposta, a lembranga
de um tltimo aporte habermasiano, qual seja, o de que o contetudo
normativo somente € imparcial no plano abstrato, eis que a neutra-
lidade desaparece quando a norma juridica, ou moral, € aplicada ao
caso concreto. Deste modo, pode-se comegar a constru¢do das res-
postas ao que o presente texto se propoe.

A Constitui¢do, como diploma de maior hierarquia de uma
ordem juridica, somente poderd ser legitima quando ndo contrariar
principios morais, mas corre o sério risco de perder legitimidade, e
até mesmo deixar de ter qualquer importincia normativa se nao
souber enfrentar os desafios presentes na atual ordem global, no
sentido de depurar, entre as diversas e plurais tendéncias atuais,
aquelas que podem complementar o niicleo duro de seu Texto, da-
quelas que podem destruir o citado nicleo.

Este é o desafio para o qual os publicistas deverdao estar
preparados. A pés-modernidade (vista aqui ndo como sinénimo de
neoliberalismo mas também ndo antindmica do mesmo) coloca
uma variedade imensa de discursos, entre os quais, nao se lhe esca-
pam, os direitos humanos. Importa, pois, demonstrar (¢ a demons-
tracdio aqui também € discursiva, eis que ndo poderia deixa de ser)
que as propaladas vantagens trazidas nas novas ondas pos-
modernas, tanto em nivel cultural como material, s6 podem ser ve-
rificadas na virtualidade dos discursos, nas apologias de seus culto-
res, nas paginas dos seus defensores. A praxis demonstra, e aqui
ndo discursivamente, que as colocagOes tedricas surgidas nao en-
contram sucesso (ou eficiéncia para utilizar uma expressao juridi-
camente pés-moderna bastante em voga e, atualmente, com al¢ada
constitucional) quando aplicadas concretamente.

Contudo, a simples deniincia discursiva, sem conseqiiéncias
normativas, cai no vazio, e ndo possui forga simbdlica suficiente
para barrar a destrui¢d@o (através, somente, de mera procedimentali-
zacdo) dos direitos humanos (aqui considerados os individuais,
sociais e difusos).

Deste modo, ganha forga, na mentalizagdo pés-moderna,
a tendéncia, ndo nova, de que a Constituicdo ndo pode impedir
que as geragdes futuras venham a dispor livremente sobre seus
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interesses, por forga da petrealizagdo da moral das geragdes prete-
ritas.

Tal discurso, como todo discurso, tem duas faces, uma
verdadeiramente concreta, outra meramente discursiva. Isso por-
que, se as geragOes futuras possuem a possibilidade de disporem
livremente sobre seus interesses (e isso deve ser reconhecido como
potencialmente verdadeiro, e principalmente justo), € mero exerci-
cio de futurologia sustentar que essas mesmas geragoes terdo inte-
resse em desprestigiar direitos presentes nos atuais Textos Consti-
tucionais. Melhor deixar que o futuro se encarregue de mostrar
quais serdo as interpretacoes constitucionais que fardo nossos su-
cessores.

Nio sendo antindmica ao neoliberalismo, evidente que a
pés-modernidade no juridico e no econdmico satisfaz os interesses
do mesmo, quando trabalha no sentido de desprestigiar os princi-
pios basilares do direito publico, num discurso sobre a faléncia
sistémica destes mesmos principios. Aqui, mais uma vez, 0S Ie-
sultados também sdo virtuais, eis que a desconstru¢do principiold-
gica (negativa da hierarquia normativa nascida da genealidade de
Hans Kelsen, desvalorizacdo da legalidade transformando o prin-
cipio em mero indicador exegético sem maiores conseqiiéncias,
extirpacdo da reserva da lei em sentido formal etc..., tudo em
nome da eficiéncia técnica) ndo trouxe resultados materialmente
auferiveis que demonstrassem, na pratica, que as sociedades me-
lhoram seus indicadores sociais, econdmicos e, sobretudo, cultu-
rais.

Nestes casos, fica patente que a tendéncia discursiva atual
& a de transformar a vontade livre do individuo no tnico paradigma
admitido, olvidando-se, por completo, da construgao originaria-
mente kantiana de que isso ndo € possivel, eis que a possibilidade
de se usar a coercdo s6 é admitida com a concordancia geral e abs-
trata de todos, através da lei em sentido formal.

Desnudada assim, a idéia p6s-moderna (originariamente
platonica, conforme antes visto) de que a ordem juridica ndo pode
prescindir de reproduzir a ordem moral, pode-se colocar (discursi-
vamente) que a necessdria depurag@o da ordem moral pela juridica
deve manter a principiologia existente, no sentido de defender os
direitos previstos na Constituigao.
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Isso ndo implica que tais direitos ndao possam sofrer um
processo (e ndo procedimentalizacao) interpretativo diferente, no
sentido de adaptagdo as novas necessidades. Contudo, ndo se deve
permitir que este processo de (re)interpretagao venha no sentido de
transformar tais direitos em meros procedimentos, axiologicamente
neutros e destituidos de eficdcia material.

A batalha é, pois, discursiva. Mas vai além. O discurso de
manutengdo da Constituicdo pela Constitui¢do mostra-se fraco,
débil e pouco vinculante, exatamente porque nao aceita novas
(re)interpretacdes. Ao defender acriticamente O velho, o discurso
velho, neste sentido, sé fortalece o discurso p6s-moderno.

(Re)transformar o direito publico, e também o privado,
constitucionalizando a ambos, e até mesmo imaginando-se o fim da
dicotomia até entdo existente (apenas e tdo-somente como exercicio
de especulacdo), parece ser a porta de entrada para que se possa ir
além do discurso, seja o velho ou o pés-moderno.

A dicotomia entre o publico e o privado traz consigo a fal-
sa idéia de que a existéncia de um Estado Social e Democrdtico de
Direito’ seja antipoda da Dignidade da Pessoa Humana.

O verdadeiro discurso (sempre lembrando que a verdade
de cada discurso sé existe para quem o faz) passa exatamente pela
idéia de que o Estado Social e Democritico de Direito existe para
defender a Dignidade da Pessoa Humana, €, esta s6 encontra efica-
cia material no Estado Social e Democratico de Direito. Parece
residir aqui o necessdrio critério para a depuragao da ordem moral
que deve ser necessariamente exercida pela ordem juridica nas Ins-
tituicoes Politicas criadas pela experiéncia humana.

Assim, ao invés de se condenar antecipadamente 0s apor-
tes p6s-modernos, o que, a efeito inverso, s6 os fortalece, propoe-se
a depuracdo discursiva. Para tanto, necessario se faz conhecer
(cognitivamente, e a redundancia aqui utilizada é proposital, no
sentido de conhecer o discurso nao apenas na sua forma e contetdo,
mas também, e principalmente, na sua esséncia) o novo aporte, qual
paradigma o estriba e reconhecer nele um aliado ou um inimigo da

3 . e
° Evidente que o autor do presenteé nao entende que o mesmo desapareceu, ou
perdeu o sentido. Alids, se assim entendesse, ndo escreveria estas linhas.
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necesséria simbiose entre Estado Social e Democrdtico de Direito e
Dignidade da Pessoa Humana. No primeiro caso permitir que
adentre o sistema normativo, no segundo a necessdria repulsa.

Abandona-se, assim, a relacdo de copia automdtica dos
novos postulados morais pelo direito, mas nio se nega que 0s
mesmos possam complementd-lo, o que deve ser entendido como
ndo repudiar aprioristicamente o novo discurso apenas porque ele é
p6és-moderno.

Talvez alguns coloquem, discursivamente, mais uma Vez,
que tal opgdo € ingénua, eis que, meramente, discursiva. Mas tal
posicdo serd, também, e principalmente, apenas um discurso. A
posicdo significard, na prética, a petrealizacdo de todo o Texto
Constitucional. Tal pretensdo, no plano tedrico, poderia até ser
aceitdvel se nio conduzisse em seu bojo a constatagdo de que nao
haveria & pés-modernidade outra saida que ndao a ruptura do siste-
ma constitucional vigente. Venceria assim a faceta béarbara da pos-
modernidade, fracassando toda a modernidade civilizatoria, eis que
a ruptura, aqui, deve ser entendida como ant6nimo do conceito
marxista de revoluc¢do, ou seja, etapa culminante do processo civili-
zatorio.




