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A RELACAO ENTRE DIREITO E MORAL NA PERSPECTIVA DE DIMITRI
DIMOULIS: UMA QUESTAO DE SEPARACAQO?

Cleidiane Sanmartim*
Rodrigo Cristiano Diehl?

RESUMO: O objetivo com o presente estudo é demonstrar a relacao existente entre
direito e moral baseado na obra de Dimitri Dimoulis. Inicialmente s&o pontuados e
discutidos os principais aspectos que circundam a (in)existéncia de separacdo entre
direito e moral. Cotejados esses aspectos sdo trazidos argumentos favoraveis a
separacao do direito e da moral, estes sendo compreendidos como uma realidade
e/ou utopia. Para essa empreitada é utilizado o método hipotético dedutivo, fundado
na pesquisa bibliogréfica.
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ABSTRACT: The aim of this study is to demonstrate the relationship between law
and morality based on the work of Dimitri Dimoulis. Initially are scored and discussed
the main aspects that surround the (in)existence of separation between law and
morality. Collated these aspects are brought arguments for the separation of law and
morality, these being understood as a reality and / or utopia. For this task we use the
hypothetical deductive method, based on literature.
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Para que se considere a relevante questao entre Direito e Moral que perdura
por tanto tempo é necessario que visualize-se uma linha de pensamento. Esta linha
de pensamento, encontra-se para esta discussdo na obra do autor Dimitri Dimoulis,
intitulada “Positivismo Juridico”, onde o autor realiza um contraponto entre 0s
pensamentos de Hart e Kelsen, sendo possivel vislumbrar com maior amplitude a
tdo debatida questédo entre Direito e Moral.

Neste sentido, o presente artigo trata desta obra complexa de Dimoulis, a fim
de se fixar em um teorico, o que pode facilitar a compreenséo sobre a questao entre
direito e moral. Como se pode ver, o autor trata especificamente sobre a tese da
separacdo, que é por vezes defendida e por outras refutadas. Para isso, €
necessario demonstrar se de acordo com seus ensinamentos € possivel a
separacao entre direito e moral ou se ambos estdo de alguma forma ligados.

O papel mais importante da verificacdo desta tese € a relevancia que isso tem
para esclarecer e nortear todas as decisdes judiciais, com a finalidade de orientar os
aplicadores do direito, se estes poderdo considerar preceitos morais em sua decisao
ou se apenas poderdo aplicar a letra fria da lei, sem dar margem a uma
interpretagdo moralista.

Além disso, é ponto importante de discussdo e conhecimento acerca de
quatro equivocos que o autor desbanca sobre esta separacdo, que para ele sao
comumente cometidas, e que serdo vistas uma a uma, quais sejam: que O
positivismo nega qualquer influéncia da moral no direito; que o positivismo afirma
que o direito deve permanecer separado da moral; que o0 positivismo nega que 0S
operadores do direito decidem conforme consideragbes morais e por fim que o
positivismo reconhece incondicionalmente qualquer comando como juridico.

Em contraponto, € necessario também, conhecer o0s cinco principais
argumentos que o autor traz a favor da tese da separacdo. Neste sentindo,
conhecendo 0s quatro equivocos sobre a tese da separagao e 0s cinco argumentos
a favor da mesma, sera possivel compreender a verdadeira funcdo entre direito e
moral, e se realmente & ou ndo uma conexao ou separacao entre elas.

Sendo assim, com base nestes relatos iniciais, € que se faz necessario
adentrar e compreender 0 que o autor destaca sobre esta questdo, ja que ele trata
internamente em sua obra sobre o pensamento que Hart e Kelsen trazem sobre o

polémico assunto.
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Toda a polémica que envolve a questédo da relagéao entre direito e moral, pode
ser vista e compreendida através destes autores, a fim de buscar a verdadeira

relacdo entre direito e moral.

Por fim, para este estudo o metodo de abordagem utilizado serd o
hipotético dedutivo, que consiste na adogdo tanto do procedimento racional
quanto do procedimento experimental, com base para as premissas. Dessa
forma, a pesquisa desenvolver-se-a sobre preposi¢des hipotéticas que se acredita
serem viaveis. No que concerne as técnicas, o aprofundamento do estudo sera
realizado com base em pesquisa bibliografica, baseada em dados secundarios,
como por exemplo, livro, artigos cientificos, publicagdes avulsas, revistas e

periodos qualificados dentro da tematica proposta.

1 A RELEVANTE QUESTAO: EXISTE SEPARACAO ENTRE DIREITO E MORAL?

E necessario para compreensdo desta questio de separacdo entre direito e
moral analisar um dos autores que trata especificamente sobre o tema em questao.
Para Dimoulis (2006), na obra Positivismo juridico, o autor trabalha ao longo de todo
0 capitulo quatro, a questdo da moral relacionada a uma visdo Juspositivista,
definindo a moral como um conjunto de convicgdes que baseiam-se na distincéo
entre bem e o mal; no comportamento dos individuos em relacdo a fazer o bem e
evitar o mal; e por fim avaliar condutas individuais, impondo a estas sancfes para
quem transgredi-las.

Antes de tudo é necessario que se compreenda as principais vertentes do
positivismo, que segundo Tavares (2006, p. 397, grifo no original) sdo trés teses
béasicas:

[...] I. A tese das fontes sociais: a existéncia do direito numa
determinada sociedade depende de um conjunto de fatos sociais, ou
seja, de préaticas ou acdes realizadas por membros da sociedade. II. A
tese da separacdo: a validade juridica de uma norma (o fato de que tal
norma pertence a um certo sistema juridico) ndo requerer sua validade
moral, e, paralelamente, a validade moral de uma norma n&o se funda em
sua validade juridica. Ill. A tese da discricionariedade: normas juridicas
vélidas ndo regulam claramente todos os comportamentos. Dessa forma,
guando a lei aplicavel a um caso € indeterminada, 0s juizes detém um
poder discricionario para criar a norma individual que dira o que deve ser
feito no caso concreto.
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A partir dai com base no fato que a existéncia depende de um conjunto de
fatos sociais, Dimoulis (2006) afirma ainda, que ha uma “polémica sobre o conteudo
da moral, a pluralidade ou a universalidade dos sistemas morais, a existéncia de
uma moral “melhor”, a relagdo entre crengas do individuo e moral do grupo e da
sociedade (DIMOULIS, 2006, p.168)”, o que gera para ele, controvérsias, e torna
possivel a atribuicdo de trés significados ao termo “sistema moral”, quais sejam:

O primeiro deles trata em definir a moral como um sistema de normas que
estd vigente naguele momento em uma sociedade por ser imposta por ela,
chamando-a de “moral dominante”; a segunda trata do que é chamado pelo autor de
“‘moral pessoal”, ou seja, aquela que traz valores individuais que cada pessoa aceita
e organiza de acordo com seus valores e sua conduta; e por fim, a terceira,
chamada aqui por “moral critica”, referindo-se a um “conjunto dos melhores
principios”, ou seja, um conjunto com os melhores valores que a conduta humana
possa abarcar (DIMOULIS, 2006).

Dimoulis (2006) traz a posicdo dos juspositivistas em relacdo a existéncia da
moral dominante, porém explica que estes entendem que seu estudo, desenvolve
pouco interesse para a teoria do direito, uma vez que eles acreditam que ha
influéncia da moral no direito, embora isto ndo deva ser considerado para a criagao
de normas no direito.

Neste sentido, a tese da separacdo ndo pode ser tomada como verdade
absoluta de que estes possuem uma desconfianca dos principios morais, mas
também deve ser vista como decorréncia de uma opcao tedrica, em que se esteja
“convencido da existéncia de principios morais adequados, vinculantes e até mesmo
universais” (DIMOULIS, 2006, p.169). Pode-se dizer que a tese da separacdo é
considerada uma opcéao tedrica.

Sendo assim, ele alega que o juspositivismo é capaz de considerar quais as
normas e principios que sao imprescindiveis para uma determinada sociedade,
sendo possivel reivindicar a inclusdo de normas ou principios que considera
importantes ou adequados para aquela sociedade, como pode também pedir a
desconsideragédo das que entenda ser “disfuncionais ou injustas”, o que n&o afeta a
tese da separacao. (DIMOULIS, 2006).

Por fim, é evidente que Dimoulis (2006) defende a separacéo entre direito e
moral, € mesmo que 0s juspositivistas acreditem na moral dominante, para que uma

norma seja imposta, ndo € necessario levar em consideracao o que € justo e correto,
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€ apenas necessario que a norma seja imposta por uma autoridade competente,

emanando poder vinculante, sem que seja levando em consideragédo sua substancia

e sim sua forma.

Ja Kelsen (1998, p.72), se refere a esta questdo da seguinte forma:

[..] o Direito pode ser moral, [...] isto é, justo -, mas ndo tem
necessariamente de o ser; que uma ordem social que ndo é moral, ou seja,
justa, no entanto, ser Direito, se bem que se admite a exigéncia de que o
Direito deve ser moral, isto €, deve ser justo.
Quando se entende a questdo das relacdes entre Direito e Moral como uma
guestao acerca do conteudo do Direito, € ndo como uma questéo acerca de
sua forma, quando se afirma que o Direito por sua prépria esséncia tem um
contetdo moral ou constitui um valor moral, com isso afirma-se que o Direito

vale no dominio da Moral, que o Direito € uma parte constitutiva da ordem
moral, que o Direito é moral e, portanto, é por esséncia justo.

Sendo assim, para Kelsen (1999), o direito tem ampla ligacdo com a moral,
logo, o direito deve ser justo, considerando os preceitos morais para que assim seja
reconhecido como tal, uma vez que através de uma moral absoluta, s6 aquele que a
considerar seré Direito.

Dimoulis (2006) defere ainda acerca de quatro equivocos sobre esta
separacao, que para ele sdo comumente cometidas, quais sejam: que 0 positivismo
nega qualquer influéncia da moral no direito; que o positivismo afirma que o direito
deve permanecer separado da moral; que o positivismo nega que 0os operadores do
direito decidem conforme consideracdes morais e por fim que 0 positivismo
reconhece incondicionalmente qualquer comando como juridico. Sendo assim,
veremos cada um deles separadamente, conforme estruturado na obra estudada.

Para o primeiro equivoco que trata com a questao de que “o positivismo nega
qualquer influéncia da moral no direito”, é possivel considerar que o positivismo
juridico nega sim a influencia da moral no direito, uma vez que 0s juspositivistas sdo
capazes de separar esses dois fenbmenos, alegando que o legislador, em seu ato
nao precisa se ater a uma ideia de direito e de justica (DIMOULIS, 2006).

Porém, € evidente que os ordenamentos juridicos sado dotados de preceitos
morais, e estes muitas vezes autorizam sua utilizagdo em decisdes, e por 6bvio, €
gue os legisladores ndo querem nem vao contrariar a moral dominante, uma vez que
esta conduta comprometeria a legitimidade e eficacia social do sistema juridico
(DIMOULIS, 2006).

Conforme Dimoulis (2006) conceitua, resta claro, que € dificil que um

legislador n&o possua uma ideia sobre direito e justica, o que consequentemente
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sera levado em consideragdo seja como “inspiragao” ou como um “argumento de
legitimacao”.

Sendo assim, a tese da separacdo constata através dos conceitos dos
autores positivistas como Hart, que consideram que direito e moral possuem
ligagbes infinitas, e que seria tolice n&o reconhecer estas semelhangas, uma vez
que o direito, via de regra, acompanha crencas morais, considerando falsa a
afirmacao de que o direito e a moral sdo “coisas” distintas e que nao possuem
ligacdo uma com a outra (DIMOULIS, 2006).

Kelsen (1965 apud. DIMOULIS, 2006), adepto do relativismo moral afirma que
a “tese da separagdo nédo impede que cada cidaddo reivindique a positivacédo
daquilo que ele considere moralmente imposto por estar em consonancia com a
norma moral da justica”. Logo, entende-se que os valores morais hdo podem ser
tidos ou levados a ser objeto de previsao legal, porém é com eles que o legislador
ird fundamentar a criacdo de certa norma.

Para os juspositivistas, o criador de determinada norma pode, mas ndo deve
levar em consideracdo a moral dominante, pode também contrarid-la adotando
valores de uma moral critica, por exemplo (DIMOULIS, 2006).

Significa dizer que para criar uma norma tanto faz se o legislador usou como
“conexao critica” a moral dominante (MD) ou a moral critica (MC), porém de acordo
com a tese da separacao, esta norma (N1) deve ser a Unica fonte para o seu
aplicador, sem que se considere uma ou outra moral. A tese da separacdo afirma
que o aplicador da norma ndo estda em um triangulo composto por norma, Moral
Dominante e Moral Critica, € no caso concreto ele deve criar uma segunda norma
(N2) somente com a liberdade da decisdo que a primeira norma (N1) lhe conferiu
(DIMOULIS, 2006).

Logo o positivismo juridico nos permite ter trés pressupostos sobre o exercicio
da liberdade do aplicador da norma. Primeiro o pressuposto do realismo juridico,
onde se considera que ndo é possivel distinguir criacdo e aplicacédo do direito, sendo
assim o aplicador decide de acordo com sua vontade e poder discricionario. O
segundo pressuposto é sobre 0 ndo cognitivismo moral, onde o aplicador deve negar
a relacao entre a segunda norma (N2), primeira norma (N1) e moral dominante (MD)
/ moral critica(MC), considerando que “a teoria do direito ndo deve fazer conjecturas
sobre as formas de exercicio de liberdade deciséria do aplicador” (DIMOULIS, 2006,
p.173).
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Dentre elas, considera-se o0 pressuposto mais satisfatorio (para néo se dizer o
correto) onde os aplicadores ndo exercem seu poder discricionario de forma
realmente livre. Suas decisdes obedecem a padrdes decisérios que podem criar
precedentes ou jurisprudéncias, mas, no entanto, ha casos em que ele abandonara
as tradicdes para vir a decidir por demandas sociais, ou opinides pessoais (proprias)
sobre aquele assunto (DIMOULIS, 2006).

Para Dimoulis (2006), embora se escolha qualqguer uma destas
argumentacdes, 0 juspositivismo considera que a validade do sistema juridico e de
cada norma, independe dos preceitos morais, mesmo que estes sdo normalmente
aceitos, nado proibindo que se fundamente a decisdo, ou se decida com base em
algum deles.

Kelsen (1998, p. 76) exprime bem essa afirmacgéo, quando diz que “[...] isto
significa que a validade de uma ordem juridica positiva é independente da sua
concordancia ou discordancia com qualquer sistema moral”.

Silva (2005, p.233), com base no pensamento de Dworkin, também considera
esta abordagem quando afirma que

[...] os juizes ndo s6 podem como devem realizar — e, de fato, realizam —
investidas na esfera do debate moral, a fim de decidir casos concretos.
Clausulas abertas da Constituicdo — como a do devido processo legal ou da
igualdade — remetem o magistrado, obrigatoriamente, a esfera dos
conceitos morais; ‘desta forma, uma corte que assume o 6nus de aplicar
essas clausulas integralmente como direito, deve ser uma corte ativista, no

sentido de que deve estar preparada para enquadrar e responder a
guestdes referentes & moralidade politica.

Sendo assim, 0 autor compreende que em uma determinada sociedade que
se tem um preceito moral aceito por ela de que néo é correto agredir semelhante,
aguele que causar lesdo corporal grave a outrem sera punido com base em uma
norma (neste caso pelo art.129 do CP) e ndo com base neste preceito moral
existente na sociedade, uma vez que ela ndo constitui motivo juridico de punicéo
nao permitindo manipular, restringir ou estender as interpretacoes, ela existe apenas
como algo que orienta a conduta das pessoas que vivem nhaquele espago
(DIMOULIS, 2006).

Ainda assim mesmo que o aplicador do direito utilizou valores morais para
decidir, a influéncia desses valores ndo € autbnhoma uma vez que, mesmo que 0
direito ndo se define pela moral, ndo se quer dizer que os sistemas juridicos nao
admitem principios morais (DIMOULIS, 2006).
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Sendo assim, Dimoulis (2006) entendeu necessario esclarecer a tese da
separacdo, bem como a tese moralista, restando claro que o juspositivismo nao
nega a existéncia de influéncias morais no direito, porém nao as coloca como
absoluta neste sistema, concedendo margem para sua utlizacdo ou néo, e
defendendo que o direito e a moral ndo tenham que estar ligados diretamente,
buscando a simultdnea rejeicdo da tese moralista da necessaria conexdo entre
direito e moral e da tese da auséncia de conexao entre eles.

Logo foi imprescindivel que ambas as teses fossem distinguidas para que nao
mais se confundissem, uma vez que de acordo com a tese da separacdo, esta vem
dizer que os valores/principios morais devem ser utilizados para justificar a criacéo
de uma norma e ndo dar margem para ser objeto de uma norma (tese moralista)
(DIMOULIS, 2006).

Como segundo equivoco, tem-se a afirmacdo de que “o positivismo afirma
que o direito deve permanecer separado da moral”, por isso vejamos: A maioria
acredita e defende que o direito deve se manter longe da moral, onde as normas
sejam claras, neutras e taxativas, sem a influéncia da moral. Sendo assim, os
positivistas inclusivos referem-se ao termo “separabilidade” para demonstrar que é
possivel tanto a separa¢do quanto a conexao do direito e da moral, j& os positivistas
exclusivistas preferem “separacdo”, pois acreditam que a moral nunca podera ser
um critério de identificacdo do direito. Tal definicdo de separabilidade serve para
orientar o aplicador a ndo confundir matéria de direito e matéria de moral na hora de
julgar, sem que estes se confundam no momento da deciséo (DIMOULIS, 2006).

Sendo assim, Dimitri Dimoulis (2006) acredita que os criadores de normas e
seus aplicadores, usando seu poder discricionario, podem se assim achar adequado
se influenciar pela moral, o que significa que ndo existe um dever de separacdo ou
de juncéo.

Neste sentido o foco de uma decisdo ou aplicacéo do direito deve ser a busca
pela melhor resposta ou pela resposta correta, e Dworkin traz para este contexto a

guestdo onde

a atitude “herculea” do guardidao da Constituigdo — a busca do melhor
argumento derivado dos principios - sintetiza o papel da Corte
Constitucional numa democracia. Portanto, nesse contexto a resposta
correta pressupbe a figura do magistrado como um protetor de
principios que conferem densidade moral as decis6es tomadas. Dai porque,
embora a decisdo possa estar equivocada (juizes também erram), a busca
pelo argumento de principio a legitima. (BITENCOURT, CALATAYUD,
RECK, 2014, p.119, grifo nosso).
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Em seguida, podemos visualizar o terceiro equivoco, onde se afirma que “o
Positivismo nega que os operadores do direito decidem conforme consideracdes
morais”. A fim de verificar tal equivoco, é possivel visualizar que para o moralismo “o
direito necessariamente deve estar vinculado & moral (DIMOULIS, 2006, p.179)”.

Para o positivismo juridico pode-se verificar que eles ndo negam que se
possa decidir com influéncia de preceitos morais, a questdo que o distingue do
pensamento do moralismo € sobre a autorizagcdo para recorrer a moral. Essa
autorizacdo ocorre “quando o direito em vigor prevé, incorporando em suas
disposicOes referéncias morais; [...]" ou “quando o legislador atribui ao aplicador o
poder discricionario podendo [...] recorrer a critérios morais (DIMOULIS, 2006,
p.180)".

Sendo assim, para Dimoulis (2006) diferente do moralismo, o positivismo
juridico entende inaceitavel que se utilize de preceitos morais para corrigir norma de
direito valido, considerando este ato como “descumprimento de normas vigentes”, e
por fim, pode-se compreender que ele ndo nega a influencia da moral em relacéo a
aplicacao do direito, apenas entende como proibida esta acdo em alguns casos.

Por fim entdo, temos o quarto equivoco que trata da afirmagdo que “o
positivismo reconhece incondicionalmente qualquer comando como juridico”.
Segundo Dimoulis (2006), pode-se considerar um absurdo dizer que o positivismo
reconhece qualquer comando como juridico, uma vez que qualquer expressao seria
assim considerada.

Reconhecer um comando como juridico, ndo depende somente do “dever
ser’, o positivismo exige que a norma pertenca ao sistema juridico, que possua
concordancia de contetdos das normas, que possua condicdes de validade dentro
do ordenamento juridico, considerando a situacdo fatica, que possua legitimidade,
enfim, & necessario que ela possa através de procedimentos necessarios fazer parte
do ordenamento juridico (DIMOULIS, 2006).

Sendo assim, com base na teoria da inclusdo ndo € necessario que normas
desempenhem o papel de incluir no ordenamento juridico normas imprescindiveis
para uma sociedade bem ordenada, bem como, ndo precisa censurar normas ou
omissodes legislativas por razées de contetados (DIMOULIS, 2006).

Portanto o juspositivista Hart contestou esta afirmacéo, alegando que

“qualquer sistema juridico deve incluir certos elementos normativos para que possa
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adquirir validade de direito (HART, 2002 apud DIMOULIS, 2006, p. 181)”, sendo
necessario que as normas atendam a objetivos especificos, como por exemplo, a
previsdo de sancao para quem transgredir qualquer norma, tornando essas normas
correspondentes parte de um sistema juridico, as mais conhecidas como regras de
direito natural.

Hart defende a existéncia de uma norma material que nao influencie na sua
validade, nem em sua interpretacdo. Sendo assim, € possivel dizer que o positivismo
juridico ndo estabelece requisitos para o reconhecimento da validade da norma,
impde apenas requisitos ou validade tanto para a norma como para O sistema
juridico, o que comprova que nao atribui juridicidade a qualquer norma criada por
qualquer autoridade, existe procedimentos para serem assim reconhecidas como
normas validas (DIMOULIS, 2006).

Portanto, para que se deslinde esta questéo sobre a tese da separacao entre
direito e moral, Dimitri Dimoulis (2006) trata sobre argumentos a favor desta tese, o
gue sera abordado no capitulo a seguir, a fim de se confirmar (ou ndo) se existe uma

forma de separar direito e moral.

2 ARGUMENTOS A FAVOR DA SEPARACAO ENTRE DIREITO E MORAL:
REALIDADE OU UTOPIA?

Contata-se a importancia e relevancia da tese da separacdo para o
positivismo juridico, uma vez que esta define o objetivo do direito, possibilitando a
diferenciacdo do moralismo juridico (DIMOULIS, 2006).

Logo, com base no que foi visto anteriormente, foi possivel constatar que os
préprios moralistas ndo defendem a tese de que obrigatoriamente o ordenamento
juridico devam respeitar os preceitos da moral, tdo pouco o fazem os juspositivistas.
Sendo assim, os moralistas apenas defendem que no conceito de direito esta
intrinseco alguns preceitos morais, considerando que nenhum legislador pode
ignoré-los mediante sua interpretacdo (DIMOULIS, 2006).

Portanto, € necessaria a discussao da tese da separagcdo apenas em ambito
de definicdo do direito objetivo, como forma de condi¢do de validade das normas.

A partir dai, pode-se buscar um argumento ao relativismo moral, uma vez que
a moral, na concepcédo de Kelsen (2000, apud DIMOULIS, 2006), € algo tido como

algo inserto, mutavel e subjetivo, uma vez que os valores e senso de justica sdo
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intrinsecamente ligados aos sentimentos da pessoa humana, logo, como os homens
diferem o tempo todo sobre seus sentimentos, logo, os valores e senso de justica
serdo sempre diferentes, uma vez que estardo de acordo com a op¢ao de cada um.
Esta é considerada a tese mais rigorosa sobre o relativismo moral.

Dimoulis considera uma tese mais moderada, a do autor MacCormick onde
este ndo defende absolutamente a subjetividade da moral, mas alega que as
avaliacdes feitas sobre a moral, sdo controvertidas, em relacdo a identificacdo de
conteudo de normas juridicas, e com base nisso que se funda a independéncia do
direito na moral, para que haja seguranca juridica ou seja, limite a decisao arbitraria
e a liberdade de escolha desses julgadores (MACCORMICK, 1990 apud DIMOULIS,
2006).

Portanto, para que essa afirmacéo seja compreendida, deve-se atentar para a
natureza da moral, que se deslinda em uma posicdo extrema conhecida como
“ceticismo” ou também como “n&o cognitivismo moral”, onde se sustenta algo moral
ou imoral de acordo com nossos sentimentos, conformismo e inconformismo com
algo ou alguém, o que define nossa posi¢cdo sobre moral e imoral naquele dado
momento, logo, se 0s sentimentos sdo a base da moral, ela € mutavel, o que impede
sua discussao tedrica, logo temos uma pluralidade em relacdo a moral, ja que ela
depende do ponto de vista de cada individuo, e diante desta afirmacdo seria
impossivel sua aplicagdo na modernidade, onde existem crencas e opinides
totalmente diferentes, e que porém, cada um respeita a existéncia destas varias
“fontes morais” que sao instituidas devido a diversos fatores culturais e sociais, logo,
pode-se chamar isso de paradoxo da moral (DIMOULIS, 2006).

Nesta teoria, portanto, Dimoulis (2006) reconhece que ha a aceitacdo da
existéncia de multiplos fatores morais, porém quase todos os individuos que
reconhecem isto, acreditam também apenas um s6 que € realmente correto e moral.

Com base nisto € possivel encontrar duas teorias: a universalista, que
acredita que alguns valores morais sao corretos e que por isso devem ser
considerados, como por exemplo, a consideragcdo de que existem “premissas gerais
sobre o bem”; e a teoria relativista, que nega a validade absoluta de premissas
morais, € como se relacionam as crencas morais com as situacdes sociais que a
determinam, ou seja, esta teoria impossibilita a visualizagao de regras morais ambas

corretas, porém incompativeis, sendo assim, o relativismo ndo é capaz de abstrair o
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contexto em que tal pessoa esta inserida, o que a fez acreditar no valor A e ndo no
valor B (DIMOULIS, 2006).

Logo, em relac&o ao juspositivismo, a aceitacdo de sua tese, ndo depende da
existéncia de estudo que indique o carater absoluto e universal de valores morais,
logo se considerarmos a moral como relativa, mutavel e fluida, esta afirmacéo
recaird sobre a aceitacdo disso para os positivistas juridicos, o que, logo néo resulta
na absoluta aceitacdo do juspositivismo, jA que ele admite a crenca em valores
absolutos (DIMOULIS, 2006).

Além disso, existe um argumento l6gico sobre a separacdo entre “ser” e
“dever ser”, e para relembrar, a validade do direito independe de seu caréater correto,
adequado, justo e ético, uma vez que se o direito ndo o for, ele ainda serda uma
forma de direito, ou um direito (DIMOULIS, 2006).

Esta afirmacéo é conhecida como tese logica a favor do juspositivismo, que
resumidamente afirma que o “dever ser’” e o “ser”, relacionam-se a validade e
eficacia, esta por ser reconhecida como ato da conduta humana (uma vez que é o
individuo que vai definir se tal norma sera ou nao eficaz, no momento em que ela
obedecer aquela norma), estando entao ligada ao “ser”; aquela esta ligada ao “dever
ser’, onde a norma € imposta e o individuo passa a se comportar de tal forma que
nao a transgrida, relacionando-se a uma conduta puramente de “dever ser”
(DIMOULIS, 2006).

Sendo assim, para melhor compreender,

o “dever ser” € um conceito fundamental para compreender o que é uma
norma e o porqué de esta norma nao pode ter seu contetdo, que é juridico,
confundido com o conteddo moral. [...] Logo, o “dever ser’ (Sollen) é o
sentido subjetivo de qualquer ato de vontade dirigido a conduta de outrem.
Ressaltamos, contudo, que nem todo ato de vontade tem como sentido uma
norma, pois é necessario que este sentido subjetivo coincida com o sentido
objetivo. Nesse caso, estaremos diante de uma norma. (BITENCOURT,
CALATAYUD, RECK, 2014, p.159).

E, além disso, ressalta-se que:

se uma norma esta em conformidade com a norma superior e h4 um érgao
legitimo que a autoriza, o “dever ser” juridico ndo deve “explicagdo” a ética —
ao “dever ser” moral. O que ndo quer dizer que o autor rejeite a legitimidade
da moral ou da religido, embora Ihe importe a cisdo entre aquelas e o
Direito, de tal forma a tornar o Direito uma ciéncia juridica independente de
fatores externos, pois €é sempre delimitado intranormativamente.
(BITENCOURT, CALATAYUD, RECK, 2014, p.160).
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Em contraponto, Dimoulis (2006) afirma que a questado do “ser” e do “dever
ser’” sdo vistas como um dualismo. Enquanto o “dever ser’ traduz a questdo do
direito como ele é, a norma imposta e valida, o “ser” traduz a questdo do direito
como ele deveria ser com base nas crencas e preceitos morais, porém a lei deve
traduzir eficacia e validade, considerando ndo s6 a norma objetivamente, mas sim a
realidade social, o que levard a producdo de efeitos reais, sendo obedecidas pela
sociedade.

Segundo Dimoulis (2006), outro argumento importante € o da seguranca
juridica e da paz social. Com base nisso, resta claro que a tese da separacao tem
como objetivo preservar a seguranca juridica, o que exige que o direito seja aplicado
puro e simplesmente, sem considerar outros elementos morais que possam resultar
em uma decisao incoerente, devido a sua subjetividade no momento da decisao, ou
seja, deve ser aplicado “como ele é”.

Além do mais, com base nesta tese, se a norma for aplicada sem intervencao
de preceitos morais, e sem subjetividade do aplicador, esta podera “diminuir o
namero e a intensidade dos conflitos, garantindo a paz social (DIMOULIS, 2006,
p.196)".

Em relacdo a esta questdo de Paz Social, Kelsen (2000, apud DIMOULIS,
2006, p.196) defende que tal seguranca juridica e paz social sé podera ser
alcangada com “a aplicacao rigorosa e coerente das normas juridicas estatais”.

Além disso, ambas sdo essenciais no combate a extensdo de poderes do
aplicador da norma, que com as mudangas sociais e normas ultrapassadas sao
responsaveis por transformar o direito, que € o grande responsavel por criar o
subjetivismo e a arbitrariedade nas decisdes, e € por iSSO que € necessario
aprofundar a questédo da definicdo de seguranca juridica (DIMOULIS, 2006).

Para Dimoulis (2006), a seguranca juridica possui incertezas, que pode se
tratar em trés diferentes dimensdes. Primeiro: “principio estrutural da ordem social
capitalista”, uma vez que este sistema necessita de previsibilidade, afirmando que
todos séo sujeitos de direito e devem ter o mesmo tratamento, ndo podendo ter
decisbes em relacdo a si, de cunho subjetivo; segundo: “principio fixado em varias
disposigdes do sistema juridico”, ou seja, defende que ndo ha sancao sem lei que a
imponha; e por fim, terceiro: “desejo e interesse dos envolvidos em uma situagao de
conflito”, onde as partes desejam prever a atuacdo dos membros da sociedade,

diante a situacéo conflitante.
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Enfim, destas trés situacfes, ambas buscam a seguranca juridica, e para se
chegar a ela, defende-se que devemos analisar “uma situagao objetiva e n&do uma
sensacao (DIMOULIS, 2006, p.198)". Neste caso, sensacdo é a propria seguranca
juridica, a qual depende de diversos fatores racionais e irracionais, e nao dependem
do risco real que certa pessoa corre.

Sendo assim, na opinido de Dimoulis (2006) o ideal de seguranca juridica &
inatingivel, uma vez que € impossivel prever todas as variaveis em uma situacao
fatica; as normas sao imprecisas e por fim existe multiplas formas de interpretacéo, e
nem sempre a interpretacdo serd a mesma para uma determinada conduta, o autor
ainda traz um exemplo claro disso “tratar os iguais de forma igual € uma regra clara.
Mas a determinacdo de quem € igual a quem deixa enormes margens de
discricionariedade, de controvérsias e, consequentemente, de insegurancas”
(DIMOULIS, 2006, p.199).

Portanto, para que a seguranca juridica seja um elemento constante no
ambito juridico de protecdo é necessaria a redefinicdo de principios que estipulam
normas com o aumento de previsibilidade de algumas condutas que podem ter um
maior grau de previsdo dentro do ordenamento juridico, diminuindo assim a
inseguranca, ndo deixando tanta margem a interpretacdo e discricionariedade dos
aplicadores das normas (DIMOULIS, 2006).

Muito embora acredita-se que os sistemas juridicos garantam a seguranca
publica, Dimoulis (2006) entende que € necessario o fortalecimento desta ideia, uma
vez que a seguranca deve ser tratada de forma objetiva, previsivel e de igual
tratamento a todos, sendo afastada da automaticidade e estabilidade.

Sendo assim, a seguranca juridica ndo pode ser tida como argumento da tese
da separacdo, uma vez que ela é de natureza quantitativa, e s6 poderia ser utilizada
se a ela fosse possivel atribuir o sentido de preservar competéncias
constitucionalmente distribuidas, independendo de essas normas serem concretas e
estaveis. Por fim, esta seguranca juridica s6 se apresenta no caso de se preservar a
competéncia dos preceitos e principios constitucionais (DIMOULIS, 2006).

Outro argumento relevante a tese da separacdo entre Direito e Moral € 0
argumento da critica politica, e para Dimoulis (2006) este argumento relaciona-se
com uma pergunta: O direito positivo possui legitimidade? O autor afirma que as

respostas dependerdo da caracteristica de cada ordenamento juridico, e que a
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legitimidade n&o deve ser apenas tida como inquestionavel, ou apenas uma
legitimidade dos detentores de poderes.

Ora, se a tese da separacao permite que se discorde do direito em vigor, e
este argumento tem base no moralismo que considera que o interprete concorde
com o resultado de tal interpretagcdo ou apresente sua interpretacdo moralmente
justificada, qual o espaco reservado a critica do direito, se 0o moralista abdica do
poder de critica, através da interpretacdo corretiva e acredita que o aplicador tera
para todo caso uma resposta justa (DIMOULIS, 2006).

Sendo assim, se for considerado que o direito depende apenas da vontade de
seu criador, ndo considerando preceitos morais, estamos entédo permitindo que cada
um avalie as normas com base na teoria adotada por cada um (DIMOULIS, 2006).

Sendo assim, a critica se constroi ao passo que a identificacdo de normas
validas, permite que se expresse a discordancia em relagdo a certas normas, sendo
possivel proferir uma condenacdo moral ao direito, permitindo “contatar o conteudo
das normas juridicas de forma néo subjetiva (DIMOULIS, 2006, p.205)”".

Dimoulis (2006) ainda constata que o que deve mesmo ser considerado na
tese da separacdo ndo sdo as caracteristicas da moral, e sim os elementos de
estrutura do préprio direito, o que pode ser compreendido através de um argumento
conceitual.

Sobre o argumento conceitual, Dimoulis (2006) faz uma interessante
comparacao e pede que imaginemos um mundo onde o direito coincida com o fato
de que todos possuam e aceitem 0os mesmos valores morais. Neste caso, nao
haveria discrepancia entre direito e moral, tendo eles apenas uma identidade. Neste
caso a moral ndo teria mais o papel de validacdo ou corre¢cdo do direito, o que
invalidaria a teoria da conexdo, jA que ela s6 possui relevancia quando ha
discrepancia entre direito e moral.

Apesar de direito e moral estarem ligados, quando se pensa em direito, logo
vemos a figura da justica ligada a ele, porém, embora ambos tenham semelhanca
linguistica nos idiomas aleméo e grego, existe uma separagdo entre eles, ndo é
possivel utilizar-se dessa semelhanca para que se realize alguma vinculagéo
conceitual entre ambos, muito embora ndo é possivel considerar que um direito
injusto ndo seja também direito (DIMOULIS, 2006).

Considerando isto, em algum momento direito e moral se confundem, e a tese

da separacédo entre eles € muito mais aceitavel do que uma tese de conexéo, “ainda
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que haja plena coincidéncia entre mandamentos juridicos e mandamentos morais,
em determinado momento, a fonte de validade de cada um é diferente (POZZOLO,
2006 apud DIMOULIS, 2006, p.207)”, e o que se deve considerar é o direito como
ele €, uma vez que a tese da separagao nada mais € do que “observacgbes e
comparacdes empiricas e teoricas relacionadas a pergunta o que € direito
(DIMOULLIS, 2006, p.208)".

Por fim, para Dimoulis (2006) a tese da separacdo nada mais € do que a
fundamentac&o de considera¢cdes da estrutura do direito, e ndo criticas as incertezas
e multiplicidade moral. O que demonstra que mesmo que 0S Mesmos preceitos
morais fossem considerados e universalizados, a tese da separacdo ainda se
justificaria, pois ndo se quer comparar direito e moral, e sim diferenciar sua estrutura

da moral.

CONSIDERACOES FINAIS

E possivel saber que o positivismo acredita na total separacéo entre Direito e
Moral, e ataca desde sempre o jusnaturalismo, ja que este acredita no direito natural
e aquele acredita no direito simplesmente posto, onde os seres humanos criam uma
norma e esta é valida somente com base em sua criagdo, nao sendo necessario
nenhum outro elemento para que ela seja parte do ordenamento juridico.

Muito embora os positivistas acreditem nesta separacéo, eles ndo negam a
influéncia que a moral possui sobre o direito, o que eles defendem é que a moral
ndo pode ser utilizada como pressuposto da criacdo do direito como norma valida,
para que a norma seja valida ela deve ser criada dentro dos procedimentos
adequados para tal, e de forma que a norma exista pois € necessario regular as
condutas, e ndo por que a moral assim exige que seja criada determinada norma
para determinada postura da sociedade.

Neste contexto abordado foi possivel compreender a posi¢cao de cada autor, e
suas justificativas para tal. Porém, a questdo mais predominante e relevante
encontrada até aqui foi a posicdo de que ndo ha necessariamente conexao ou
separacao total de direito e moral.

Para Hart a separacao entre direito e moral é inaceitavel, uma vez que entre
eles existem inUmeras afinidades que ndo podem ser desconsideradas, porém

apesar disso ele defende a existéncia de uma norma material que ndo se deve
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atribuir juridicidade a qualquer norma criada por qualquer autoridade, ele defende a
existéncia de procedimentos para serem assim reconhecidas como normas validas.

Para Dimoulis, Kelsen e Dworkin, a separacao entre moral e direito ndo € bem
vista, uma vez que 0s juizes e demais aplicadores do direito necessitam
fundamentar suas decisdes, e para isso, apenas a norma, ou letra fria da lei, ndo os
da condicbes de fazé-la satisfatoriamente. Desta forma, € aceitavel que estes
aplicadores utilizem-se de preceitos morais, hdo apenas na decisdo mas também na
interpretacdo do direito, para que esta se torne uma decisao justa, logo um direito
justo para todos.

Sendo assim, Kelsen defende que nada impede que cada cidadao reivindique
a positivacdo daquilo que ele considere moralmente imposto por estar em
consonancia com a norma moral da justica, logo pode-se constar que ndo ha uma
real necessidade de separacdo entre direito e moral, o0 que existe € busca por
diferenciar a estrutura do direito e da moral.

Por fim, é o que Dimoulis demonstra em todos os passos de sua obra, uma
vez que ele acredita que os criadores de normas e seus aplicadores, se valendo de
seu poder discricionario, podem se assim achar adequado se influenciar pela moral,
0 que significa que ndo existe um dever de separacdo ou de juncdo, apenas é
necessario compreender que os valores morais nao podem ser tidos ou levados a
ser objeto de previsdo legal, pura e simplesmente, porém é com eles que o

legislador ird fundamentar a criacao de certa norma através de sua decisao.
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