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Sumário: O presente artigo tem como objetivo analisar a inter-

pretação e aplicação das normas constitucionais.Para tanto, 

será analisada a teoria do direito, notadamente a concepção 

jusnaturalista, positivista e doutrinas pós- positivistas, para 

assim se verificar a função dos valores éticos e morais para o 

direito e demarcar os limites do intérprete ao desvendar os sen-

tidos do texto normativo.  

 

1. POSITIVISMO 

 

 positivismo jurídico tem como objeto de dogmá-

tica as normas jurídicas vigentes em determinado 

Estado e em um período específico. Segundo essa 

concepção, as relações jurídicas e os direitos so-

mente seriam reconhecidos a partir da formação 

do Estado e de sua positivação no ordenamento jurídico, na 

medida em que seria baseado no direito decidido enão teria 

compromisso com ideais moralistas, éticos ou filosóficos.
1
 

O positivismo jurídico clássico do Século XVIII e XIX, 

com base no primado da lei, teve seu ápice com o Estado Libe-

ral, altura na qual a burguesia ansiava por conter o Poder Abso-

lutista do monarca e os privilégios feudais
2
. Com a hegemonia 

do parlamento, representado basicamente pela nova classe bur-

guesa, a lei foi uma forma de limitar os poderes estatais frente 

ao cidadão e de assegurar uma igualdade formal de tratamento 

                                                      
1 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora 

Coimbra, 2ª Ed, pág. 155. 
2 in “Teoría de la Constitución”, Carl Schmitt, versão espanhola de Francisco Ayala, 

Alianza Universidad Textos, Alianza Editorial, 1996, páginas 70-74. 

O 
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perante a lei.
3
 No positivismo clássico havia a desvalorização 

da Constituição como norma jurídica, havendo uma supremacia 

da lei no sistema das fontes do direito. Ademais, se pregava o 

total afastamento entre o direito e a moral, assim o Juiz seria 

mero aplicador da lei, faria mera subsunção do fato à norma, 

sem qualquer juízo de valor. Não havia atividade criativa na 

interpretação, uma vez que os juízes seriam meros repetidores 

da literalidade da lei
4
, em que havia um predomínio do método 

gramatical de interpretação, da subsunção mecânica e a busca 

pela vontade do legislador, através da construção teórica da 

Escola da Exegese na França e da Jurisprudência de Conceitos 

na Alemanha. Nesse sentido, a Jurisprudência de Interesses 

representa uma primeira crítica ao positivismo clássico, no qual 

imperava a subsunção mecânica. Esta Escola Hermenêutica 

defendia a relevância do método histórico e teleológico de in-

terpretação, nos quais para se interpretar o sentido da lei se 

deveria ter em conta os interesses históricos da sociedade e a 

finalidade da própria norma.
5
 

Mas foi a partir da concepção da rigidez constitucional 

e com o controle de constitucionalidade das leis exercido pelos 

Tribunais Constitucionais que o papel do intérprete ganhou 

expressão e a lei deixou de ser o centro das fontes do 

to.
6
Tais fatos não importariam em uma superação do positi-

vismo jurídico, mas sim uma evolução do positivismo clássico 

na qual o papel do intérprete era de simples subsunção mecâni-

ca do fato a norma. A idéia central do positivismo estaria man-

                                                      
3 in “História das Idéias Políticas”, Diogo Freitas do Amaral, Volume II, Lisboa 

1998, pág. 91-104. 
4 Segundo Montesquieu, os juízes “são apenas a boca que pronuncia as palavras da 

lei”. In “O espírito das leis”, São Paulo: Difusão Européia do Livro, 1962, v.1, pág. 

170. 
5 in “Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito”, Claus- 

WilhemCanaris, 5ª Ed., Editora Fundação Calouste Gulbenkian, tradução A. Mene-

zes Cordeiro, págs. IX – XVI; 28-38; 55- 66.  
6 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora 

Coimbra, 2ª Ed, pág. 155. 
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tida, uma vez que permaneceu o primado dos atos normativos 

estatais como principal fonte do direito, sendo certo que en-

quanto o positivismo clássico se baseava no primado da lei, o 

positivismo atualizado tem como base a Constituição. Disto 

resulta que a Constituição como centro do sistema jurídico não 

se contrapôs ao paradigma do primado das normas estatais, que 

configura o cerne da teoria positivista.  

Em fins do século XIX, surge o positivismo normativo 

idealizado pela Escola de Viena. Segundo Hans Kelsen, em seu 

livro “Teoria pura do Direito”, o direito objetivo seria um sis-

tema de normas integradas entre si, no qual não haveria incom-

pletude e não haveria normas incompatíveis umas com as ou-

tras. A norma inferior retiraria seu fundamento de validade na 

norma hierarquicamente superior, tendo como ápice da estrutu-

ra normativa a norma hipotética fundamental pressuposta. Esta 

última não seria revelada e seria aceita como fundamento de 

validade e unidade da ordem jurídica
7
. Ademais, a ciência jurí-

dica deveria ser afastada da moral e não haveria previsão de 

princípios jurídicos. A principal crítica que se faz à Teoria de 

Kelsen seria a de que se funda em uma norma pressuposta e 

não em uma norma de direito decidido, bem como supõe uma 

concretização da norma de hierarquia superior por normas mais 

densas de nível inferior, que inexiste nas funções administrati-

vas e judiciárias uma vez que não desempenham função nor-

mativa. Se não bastasse isso, o sistema de normas desconsidera 

o processo de decisão estatal consistente na produção, aplica-

ção e fiscalização das normas, ou seja, quem produz, aplica e 

fiscaliza a validade das normas jurídicas.
8
 

                                                      
7 in “Teoria Pura do Direito”, Hans Kelsen, colecção studium, 1962, páginas 88-89. 

Segundo Kelsen, a Grundnorm “não é uma norma posta através de um acto jurídico, 

mas (...) uma norma pressuposta, pressuposta sempre que o acto em questão seja de 

entender como acto constituinte, como acto criador da Constituição, e os actos pos-

tos com fundamento nesta Constituição como actos jurídicos”. 
8 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora 

Coimbra, 2ª Ed, pág. 155 e 195. 
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A doutrina do positivismo jurídico normativista de Kel-

sen subdividiu-se em várias vertentes. Dentre estas pode ser 

citado o positivismo exclusivista, na qual há a defesa de abso-

luta exclusão da influência da moral no direito. Nesse sentido, 

criticam a estrutura de Kelsen baseada em uma norma hipotéti-

ca pressuposta, uma vez que esta seria uma norma não positi-

vada e derivada da aceitação de um ato de crença, o que signi-

fica que tal concepção de Kelsen seria contrária a neutralidade 

axiológica que caracteriza o positivismo. Segundo os positivis-

tas exclusivistas, entre os quais o seu maior expoente seria Jo-

seph Raz
9
, a existência e o conteúdo da norma jurídica depen-

dem de fatos sociais, mas não dos juízos de ordem moral. As-

sim, a moral teria um valor extrajurídico e não poderia consti-

tuir referência de validade ou constitucionalidade.
10

 No entan-

to, tal vertente positivista seria criticada ao desconsiderar que a 

Constituição pode incorporar valores morais como normas ju-

rídicas e, por isso, estes poderiam constituir parâmetros de va-

lidade.
11

 

Já o positivismo decisionista de Carl Schmitt critica a 

noção de norma hipotética pressuposta, estabelecendo que a 

decisão política constituinte seria a fonte de todo o ordenamen-

to jurídico. Desta maneira, o fundamento do direito seria uma 

decisão política fundamental fundada no exercício da sobera-

nia
12

. Entretanto, ao dar grande relevância a soberania e a deci-

são política do poder constituinte, acabou por desconsiderar o 

papel dos Tribunais Constitucionais como intérpretes e atuali-

                                                      
9 in “Incorporation by Law”, Joseph Raz, Legal Theory, vol. 10, publicado pela 

Universidade de Cambridge, 2004, páginas 1-17. O autor critica a concepção do 

positivismo inclusivo, defendido por Hart, Jules Coleman e S. Shapiro, de que a 

moral poderia ser incorporada pela lei e constituir referência de validade. 
10 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora 

Coimbra, 2ª Ed, pág. 157-159. 
11 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora 

Coimbra, 2ª Ed, pág. 195. 
12 in “Teoría de la Constitución”, Carl Schmitt, versão espanhola de Francisco Aya-

la, Alianza Universidad Textos, Alianza Editorial, 1996, páginas 45-47; 66; 93-94.  
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zadores da Constituição.
13

 

De outro ponto, o positivismo inclusivo resultou de uma 

aproximação do positivismo normativo com o institucionalis-

mo. A partir daí, por construção principalmente de Hebert Hart, 

passou-se a admitir que a ordem jurídica pudesse ter como fun-

damento de validade não somente elementos de ordem fática, 

mas também princípios de justiça e valores de ordem moral. 

Assim, a existência e o conteúdo das normas jurídicas seriam 

dependentes dos fatos sociais, que eventualmente poderiam 

externar valores morais. Quando esses valores morais fossem 

incorporados pela Constituição e fossem declarados por esta 

como fundamento de validade das normas inferiores, a moral 

teria caráterjurídico vinculante
14

. Outrossim, diante de lacunas 

jurídicas, o poder judiciário poderia excepcionalmente decidir 

discricionariamente, com base em razões extra- jurídicas
15

. 

Esta concepção dá margem ao papel criativo do intérprete, 

principalmente diante de enunciados normativos que compor-

tem várias interpretações, notadamente para se desvendar o 

significado dos princípios positivados na Constituição.
16

 

Em conseqüência, o positivismo atual incorporou o pa-

pel criativo do intérprete
17

, na qual haveria uma constante rela-

ção entre o texto normativo e o intérprete, do qual resultaria a 

norma. Essa evolução metodológica se deve, como dito acima, 

principalmente à interpretação e aplicação da Constituição co-

mo norma jurídica constituída de regras e princípios, na qual a 

função criativa do intérprete sobressai frente aos conceitos ju-

                                                      
13 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora 

Coimbra, 2ª Ed, pág. 162-165; 196- 197. 
14 in “O Conceito de Direito”, Herbert L. A. Hart, 6ª Ed., Ed. Fundação Calouste 

Gulbenkian, Tradução de A. Ribeiro Mendes, pós- escrito, pág. 332. 
15 in “O Conceito de Direito”, Herbert L. A. Hart, 6ª Ed., Ed. Fundação Calouste 

Gulbenkian, Tradução de A. Ribeiro Mendes, pós- escrito, pág. 335-339. 
16 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora 

Coimbra, 2ª Ed, pág. 159-162. 
17 in “O Conceito de Direito”, Herbert L. A. Hart, 6ª Ed., Ed. Fundação Calouste 

Gulbenkian, Tradução de A. Ribeiro Mendes, pós- escrito, pág. 220- 221. 
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rídicos indeterminados e aos princípios constantes do seu texto 

constitucional. Neste ponto, cabe ressaltar que os princípios 

encampariam valores e também seriam responsáveis por confe-

rir unidade ao sistema jurídico. Quando positivados na Consti-

tuição, passariam a ter normatividade e, com isso, seriam inter-

pretados e aplicados ao caso concreto como qualquer outra 

norma constitucional, observando-se somente a sua maior flui-

dez. Já quando não positivados na Constituição, não seriam 

dotados de normatividade e, por isso, não teriam o condão de 

constituir fundamento de validade, sua única função seria de 

conferir unidade ao sistema. Disto resulta que os valores teriam 

normatividade quando correspondentes a princípios previstos 

na Constituição
18

. 

Nesse sentido, deve ser seguido um método de interpre-

tação que confira cientificidade e segurança jurídica na inter-

pretação e aplicação do direito
19

. Nestes termos, deve ser ado-

tado preferencialmente o modelo hermenêutico clássico pro-

posto por Savigny, utilizando- se os métodos gramatical, histó-

rico, teleológico e sistemático. Dessa forma, caberia ao intér-

prete buscar o verdadeiro significado do enunciado normativo 

para aplicá-lo, o que não dispensaria a criatividade do intérpre-

te ao interpretar a norma abstrata e aplicá-la ao caso concreto, 

formulando a norma da decisão
20

. Aqui a atividade criativa 

estaria balizada por fatores objetivos, consistentes nos métodos 

de interpretação e aplicação
21

, no qual o texto normativo seria 

o ponto de partida e o limite da interpretação
22

. Dessa forma, 

                                                      
18 in “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 175. 
19 in “O Conceito de Direito”, Herbert L. A. Hart, 6ª Ed., Ed. Fundação Calouste 

Gulbenkian, Tradução de A. Ribeiro Mendes, pós- escrito, pág. 220. 
20 in “Curso de Direito Constitucional”, Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires 

Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, 4ª Edição, Saraiva, 2009, página 122-123. 
21 in “Curso de Direito Constitucional”, Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires 

Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, 4ª Edição, Saraiva, 2009, página 145. 
22 Segundo Elival da Silva Ramos, no positivismo moderado ou renovado “o que 

prevalece é a vontade da lei, não no sentido de um pressuposto prévio, pronto e 

acabado, que o juiz tenha que meramente atender, mas no sentido de que o texto 
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embora a interpretação e a aplicação do direito sejam também 

um ato de vontade do intérprete, os métodos de exegese confe-

rem uma justificação racional e um controle objetivo nesse 

processo. Nessa medida, o conhecimento e o juízo de valor 

prévio do intérprete acabam por sofrer a fiscalização e adequa-

ção aos limites objetivos do texto
23

. 

Dessa forma, deve a Constituição ser interpretada prefe-

rencialmente com base no modelo hermenêutico jurídico clás-

sico, ajustado às especificidades da interpretação constitucio-

nal
24

. Logo, deve ser conjugado o modelo tradicional com os 

princípios de interpretação constitucional, como da unidade da 

constituição, concordância prática, força normativa da Consti-

tuição, da máxima efetividade, da interpretação conforme, da 

proporcionalidade, dentre outros
25

. Como resultado, a atividade 

do intérprete deve ter como limite os possíveis sentidos do con-

teúdo semântico do enunciado normativo. Deve ser ressaltado, 

no entanto, que o limite textual do enunciado normativo não 

corresponde à interpretação gramatical. O método literal ou 

gramatical de interpretação é uma das formas de se desvendar o 

sentido do texto, juntamente com o sistemático, teleológico e 

histórico. Friedrich Mullerdefende que na interpretação consti-

tucional, em caso de dúvida, deve-se dar preferência ao método 

gramatical e ao sistemático por serem mais objetivos
26

, no en-

                                                                                                                
normativo objeto de exegese contém algo de objetivo, que não pode ser desconside-

rado, embora constitua apenas um limite no trabalho de construção da norma da 

decisão, em que também conta (embora não com o mesmo peso) a vontade do intér-

prete.” In “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 

137. 
23 in “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 170. 
24 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissão no ordenamento brasileiro e a 

tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constitucio-

nal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- março, 2012, 

página 185. 
25 in “Curso de Direito Constitucional”, Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires 

Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, 4ª Edição, Saraiva, 2009, página 119. 
26 Segundo Friedrich Muller “os resultados parciais das interpretações gramatical e 

sistemática precedem os dos outros elementos de concretização”. In “Métodos de 



1238 |               RJLB, Ano 2 (2016), nº 1 

 

 

tanto, nada impede que seja dada maior relevância ao método 

histórico ou teleológico quando, diante do caso concreto e des-

de que obedecidos os parâmetros do texto, se busque uma solu-

ção mais justa
27

. 

Tais limites textuais e os métodos de exegese devem ser 

obedecidos tanto para a interpretação das normas- regras como 

das normas – princípios. Embora os princípios previstos na 

Constituição sejam dotados de menor densidade normativa e 

possibilitem algumas interpretações conformes a constituição
28

, 

deve ser obedecido o conteúdo semântico do texto normativo a 

que se referem
29

.Nesse ponto, a técnica da ponderação seria 

útil somente para a resolução de casos difíceis, no qual as nor-

mas jurídicas não se mostrem aptas a solução da controvérsia 

diante de uma colisão de princípios. Mesmo no uso da ponde-

ração, devem ser utilizados critérios objetivos para lhe conferir 

racionalidade e reduzir a discricionariedade
30

. Nas demais situ-

ações, a técnica da subsunção, dotada de maior objetividade, 

conferiria maior certeza, objetividade e segurança na aplicação 

da norma constitucional
31

.  

 

                                                                                                                
Trabalho do Direito Constitucional”, pág. 96, 3ª Ed., Ed. Renovar. Friedrich Muller 

foi o criador do método normativo estruturante, no qual a interpretação e aplicação 

da Constituição seriam realizadas em duas etapas. A primeira, através dos métodos 

de interpretação clássicos. A segunda, por meio da análise dos fatos sociais. Disto 

resultaria a norma da decisão. Na primeira etapa não há afastamento do positivismo. 
27 in “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 172- 

173. 
28 in “O Conceito de Direito”, Herbert L. A. Hart, 6ª Ed., Ed. Fundação Calouste 

Gulbenkian, Tradução de A. Ribeiro Mendes, pós- escrito, pág. 220 -221. 
29 in “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 177. 
30 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissão no ordenamento brasileiro e a 

tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constitucio-

nal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- março, 2012, 

página 188. 
31 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissão no ordenamento brasileiro e a 

tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constitucio-

nal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- março, 2012, 

página 187. 
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2. PÓS- POSITIVISMO 

 

Dentre as correntes doutrinárias que propõem uma rup-

tura com o positivismo jurídico, pode ser citada uma de caráter 

sociológico e outra de caráter axiológico
32

. Todas elas apresen-

tam uma crítica ao formalismo exacerbado do positivismo, na 

qual o intérprete seria mero aplicador da lei. Criticam ainda o 

método de hermenêutica tradicional, sob o fundamento de que 

não serviria para a interpretação adequada das normas constitu-

cionais.
33

 

Nos Estados Unidos há uma grande discussão doutriná-

ria sobre a interpretação e aplicação da Constituição. As con-

cepções poderiam ser divididas em interpretativismo (mera 

interpretação gramatical do texto da Constituição e descoberta 

da intenção do constituinte)
34

 e não interpretativismo ou cons-

truction (o juiz não deve ater-se somente a interpretação gra-

matical da Constituição, mas também aos valores, princípios e 

fatos sociais). Quanto aos não interpretativista, haveria uma 

subdivisão entre aqueles que obedecem aos parâmetros semân-

ticos dos dispositivos constitucionais, embora encampem os 

valores e fatos sociais (conceitualista) e outra em que os valo-

res teriam papel corretivo e supletivo das regras constitucionais 

(simbolismo).Registre-se que doutrina não interpretativista 

conceitualista não constitui uma crítica ao positivismo atual, 

pois ambas encampam a idéia de valores, fatos sociais e limites 

textuais para a interpretação constitucional. A divergência pro-

veria da vertente não interpretativista simbolista.
35

 

A primeira vertente não interpretativista simbolista, de 

                                                      
32 in “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 47. 
33  in “A eficácia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora 

juspodivm, 2008, pág. 62. 
34 in“O império do direito”, Ronald Dworkin, tradução Jefferson Luiz Camargo, 

Martins Fontes, São Paulo, 1999, pág. 431-441. 
35 in “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 75 e 

134. 
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índole sociológica, teria como base os elementos fáticos e uma 

visão pragmática do direito. O realismo ou pragmatismo coloca 

a jurisprudência como fonte primária do direito e os atos legis-

lativos em segundo plano. Dessa forma, a lei deixa de ser a 

fonte principal do direito e a metodologia de interpretação das 

normas jurídicas deixa de ter importância, uma vez que o juiz 

somente leva em conta os diversos aspectos do caso concreto 

para escolher a melhor decisão, dando-se ênfase aos fatos ao 

invés das normas
36

. Dessa forma, o juiz decidiria de acordo 

com as necessidades sociais, sem contenção normativa
37

. 

Nesse sentido, o método tópico problemático, desen-

volvido por Theodor Viehweg, consistiria em um processo 

aberto de argumentação, com vários intérpretes, no qual tem a 

finalidade de adequar a norma constitucional ao caso concreto. 

Neste método o problema (fato concreto) teria uma primazia 

frente à norma, sendo o ponto de partida do aplicador do direi-

to
38

. Com a hegemonia do problema perante o sistema jurídico, 

este método se ajusta ao pragmatismo
39

. Segundo J.J. Gomes 

Canotilho, tal método poderia conduzir a uma tamanha subjeti-

vidade
40

. Entretanto, tal método pode ter utilidade quandoo 

intérprete estivesse diante de lacunas legais, de remissões legis-

lativas ao senso comum e perante decisões com equidade.
41

 

                                                      
36 in “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 75 e 

134. 
37 Segundo Dworkin, “(...) o pragmatismo rejeita a idéia de direito e de pretensões 

juridicamente protegidas (...)” (pág. 119). In “O Império do Direito”, Ronald Dwor-

kin, tradução Jefferson Luiz Camargo, Martins Fontes, 1999, São Paulo, pág. 119; 

195. 
38 in “Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito”, Claus- 

WilhemCanaris, 5ª Ed., Editora Fundação Calouste Gulbenkian, tradução A. Mene-

zes Cordeiro, págs. 245- 262. 
39 in “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 97. 
40 in “Direito Constitucional e teoria da Constituição”, J.J. Gomes Canotilho, Ed. 

Almedina, 7ª Ed., pág. 1212.  
41 in “Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito”, Claus- 

WilhemCanaris, 5ª Ed., Editora Fundação Calouste Gulbenkian, tradução A. Mene-

zes Cordeiro, págs. 269- 271. 
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Aqui cabe realizar uma diferenciação entre o pragma-

tismo e a Escola do Direito Livre. Enquanto nesta haveria uma 

liberdade total do julgador com base em sua consciência, no 

pragmatismo a liberdade judicial seria limitada à funcionalida-

de social de suas decisões
42

. Segundo David M. Beatty, o 

pragmatismo seria a melhor forma de garantia dos direitos hu-

manos, através da utilização da proporcionalidade no caso con-

creto. Segundo o mesmo autor, o interpretativismo poderia 

acarretar soluções injustas no caso concreto e se revelar inefi-

caz para garantia dos direitos humanos, uma vez que deixaria 

de analisar os elementos fáticos envolvidos para se ater somen-

te à interpretação da lei.
43

 

Em âmbito europeu, como crítica ao positivismo clássi-

co, surgiu no início do século passado o pensamento institucio-

nalista de Santi Romano e Maurice Hauriou, na qual teria como 

fim integrar o direito com a realidade social, sendo o ordena-

mento jurídico produto dessa relação. As instituições sociais 

seriam fontes jurídicas, que moldariam o direito estatal. Essa 

doutrina questionava a identificação do direito com a lei, assim 

deveria ser obtido um equilíbrio entre a forma e o conteúdo, no 

qual este teria prevalência e seria consubstanciado na ordem 

social.
44

 

Já a vertente axiológica, denominado moralismo, tem 

como pressuposto a aproximação entre direito e moral, na qual 

haveria uma ordem objetiva de valores que serviria de referên-

cia ao direito positivo. A teoria da interpretação das normas 

jurídicas seria baseada em valores morais, tendo como diretriz 

a concretização de normas constitucionais
45

. Seria a base da 
                                                      
42 in “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 134. 
43 in “The forms and limits of Constitutional Interpretation”, David M. Beatty, The 

American Journal of Comparative Law, vol. 49, no. 1, winter 2001, pág. 79-120. 
44  in “Antiformalismo jurídico – uma abordagem institucionalista da integração 

regional”, Clarissa Franzoi Dri, Cadernos PROLAM/USP, ano 8- vol 1, 2008, págs. 

121-147. Também em “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, 

Tomo 1, Editora Coimbra, 2ª Ed, pág. 142-143. 
45 in “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 49-
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concepção não interpretativista simbolista americana e do mé-

todo hermenêutico alemão denominado científico espiritual, 

tendo como representantes Habermas
46

, Robert Alexy
47 48

 e 

Ronald Dworkin
49

. 

Na Alemanha, foi elaborado por Rudolf Smend o méto-

do denominado científico- espiritual, na qual teria relevância o 

aspecto valorativo. A Constituição seria um sistema de valores, 

ao invés de um sistema de normas defendido por Kelsen, e o 

papel do juiz seria de concretizar a norma constitucional, ao 

invés de interpretar. A técnica da ponderação e o princípio da 

proporcionalidade teriam fundamental importância na concreti-

zação dos princípios constitucionais. Na ponderação deveria 

sobressair a vontade ou ‘espírito’ da constituição, ou seja, os 

valores que informam a Constituição
50

. 

Haveria uma ordem objetiva de valores que condiciona-

ria a interpretação e a aplicação das normas constitucionais. 

Partindo-se da sua teoria de direito como integridade e de uma 

função interpretativa criativa do juiz, Dworkin defende que 

essa ordem objetiva de valores seria decorrente de tradição 

                                                                                                                
50. 
46 in “Direito e Democracia – entre facticidade e validade”, Jürgen Habermas, v. II, 

Tradução Flávio Beno Siebeneichler, Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1997, 

páginas 193- 247. Nesse sentido o autor aduz que “A legalidade só pode produzir 

legitimidade, na medida em que a ordem jurídica reagir à necessidade de fundamen-

tação resultante da positivação do direito, a saber, na medida em que forem institu-

cionalizados processos de decisão jurídica permeáveis a discursos morais.” (página 

216). 
47 in “Teoria dos direitos fundamentais”, Robert Alexy, tradução Virgílio Afonso da 

Silva, Ed. Melheiros, 2008, página 144- 179; 543-544. 
48 in “Derechos sociales y ponderación”, Robert Alexy e outros, Ed. FundaciónCo-

loquio Jurídico Europeo, Madrid, 2007, pág. 45-84. 
49 Dworkin entende que: “Segundo o direito como integridade, as proposições jurí-

dicas são verdadeiras se constam, ou se derivam, dos princípios de justiça, equidade 

e do devido processo legal que oferecem a melhor interpretação construtiva da práti-

ca jurídica da comunidade.” (pág. 272). In “O império do direito”, Ronald Dworkin, 

tradução Jefferson Luiz Camargo, Martins Fontes, São Paulo, 1999. 
50  in “A eficácia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora 

juspodivm, 2008, pág. 71, 62, 65. 



RJLB, Ano 2 (2016), nº 1               | 1243 

 

 

democrática americana
51 52

. Ao contrário do positivismo, na 

concepção simbolista esses valores poderiam não estar positi-

vados em normas constitucionais e, mesmo que não constituci-

onalizados, poderiam servir de fundamento para a análise de 

constitucionalidade dos atos praticados pelo poder público
53

. 

Esses valores estariam consignados nos princípios e correspon-

deriam aos ideais de justiça, aos quais se teria chegado ao se 

firmar o pacto constitucional.
54

 Como decisão fundamental, 

estes princípios deveriam reger a atividade legislativa, judiciá-

ria e administrativa, havendo uma nítida leitura moral da cons-

tituição
55

. 

Ainda segundo a concepção moralista, não seria a mera 

legitimidade formal que conferiria legitimidade à constituição, 

também seria necessário que a idéia de direito fosse legítima 

(legitimidade material). Seria a consonância entre aquilo que a 

comunidade considera justo e a constituição que conferiria ade-

são social à idéia constituinte e continuidade à ordem jurídi-

ca
56

. A participação do povo no processo constituinte constitui 

uma exigência da concepção democrática moderna, entretanto, 

somente a sua participação, com a criação de um órgão legiti-

mado e o estabelecimento de um procedimento adequado, não 

seria suficiente para caracterizar a ordem constitucional como 

                                                      
51 Segundo Dworkin, “A história é importante porque esse sistema de princípios 

deve justificar tanto o status quanto o conteúdo das decisões anteriores” (pág. 274). 

In “O império do direito”, Ronald Dworkin, tradução Jefferson Luiz Camargo, 

Martins Fontes, São Paulo, 1999, pág. 273-275. 
52 in “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 133. 
53 in “Ativismo Judicial – parâmetros dogmáticos”, Elival da Silva Ramos, pág. 131. 
54 in “A Recepção da Declaração dos Direitos do Homem pela Constituição Portu-

guesa. Um fenômeno de conjugação de direito internacional e direito constitucio-

nal”, Jorge Miranda, Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 199, págs. 

1- 20, jan./mar, 1995. 
55  in “Una metateoría del positivismo jurídico”, Roberto M. Jiménez Cano, Ed. 

Marcial Pons, Madrid, 2008, pág. 95. 
56 in “Lições de Introdução ao Estudo do Direito”, Paulo Otero, I volume, 2º Tomo, 

1999, Lisboa, pág. 344- 346. 
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legítima
57

. Segundo Habermas, seria um indício de legitimida-

de
58

 e, para Gomes Canotilho, a legitimidade processual não 

absorve a legitimidade material
5960

. Tal constatação acarretaria 

o questionamento sobre a identidade entre justo e legal, no sen-

tido de que tudo que a lei ordena seria justo e tudo que proíbe 

seria injusto
61

.  

As teorias do contrato social jáhaviam dado início ao 

processo de justificação do poder, uma vez que os procedimen-

tos por si só não serviriam para legitimar a norma. O conteúdo 

da norma, que seria resultado de uma decisão, também deveria 

ser legítimo e a Constituição, como norma fundamental de um 

Estado, seria o reconhecimento do direito natural já existente. 

Segundo os defensores do jusnaturalismo, a redução da legiti-

midade ao seu conceito meramente formal teria sido a justifica-

tiva de Hitler para concentrar em si os poderes estatais
62

. Em 

virtude disso, no pós- guerra, ressurgiu o direito natural, parti-

cularmente na Alemanha recém saída do nacional- socialismo. 

Segundo Radbruch
63

, contra as posições positivistas que defen-

                                                      
57 in “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituição”, 

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA 

IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, páginas 11-33. 
58 in “Direito e Democracia – entre facticidade e validade”, Jürgen Habermas, v. II, 

Tradução Flávio BenoSiebeneichler, Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1997, 

páginas 25- 41; 181-187. 
59 in “Direito Constitucional e Teoria da Constituição”, J. J. Gomes Canotilho, Ed. 

Almedina, 7ª Ed., página 66. 
60 in “Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito”, Claus- 

WilhemCanaris, 5ª Ed., Editora Fundação Calouste Gulbenkian, tradução A. Mene-

zes Cordeiro, págs.190-196.  
61 in “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituição”, 

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA 

IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, páginas 37-50. 
62 in “Introdução à Filosofia do Direito”, Gustav Radbruch, tradução Jacy de Souza 

Mendonça, 3ª Ed. 1965, pág. 94-95. 
63 in “Introdução à Filosofia do Direito”, Gustav Radbruch, tradução Jacy de Souza 

Mendonça, 3ª Ed. 1965, pág. 20- 37; 34- 35; 39-41; 94-95. Também citado em “Os 

limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituição”, Luzia Mar-

ques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA IVRIDICA 

7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, páginas 67, nota de rodapé. 
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dera, haveria necessidade de um direito supra- estatal (origem 

em Deus ou baseado na razão humana) que permitisse avaliar a 

justiça ou injustiça das leis estatais.  Nesse sentido, após a que-

da do nacional- socialismo na Alemanha, a maioria das consti-

tuições dos Estados federados e a própria Lei Fundamental de 

Bona passaram a adotar em seus preâmbulos a referência a 

Deus como última fonte do direito
64

. Esses valores superiores 

seriam preexistentes ao ato constituinte, assim o poder consti-

tuinte se limitaria a reconhecê-los e positivá-los na constituição 

material
65

. 

No entanto, esse pretenso direito natural baseado em 

valores teológicos universais e inquestionáveis não poderia se 

impor em uma sociedade democrática laica e em um mundo 

com tamanha diversidade cultural e religiosa.
6667

 Dessa forma, 

                                                      
64 in “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituição”, 

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA 

IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, páginas 37-67. 
65 in “Lições de Introdução ao Estudo do Direito”, Paulo Otero, I volume, 1º Tomo, 

1998, Lisboa, pág. 169- 186. Também em “Lições de Introdução ao Estudo do Di-

reito”, Paulo Otero, I volume, 2º Tomo, 1999, Lisboa, página 71. 
66 Nesse sentido, Hesse menciona que “a idéia de ordem objetiva de valores suscita 

mais interrogações do que aquelas a que responde”. In “Escritos de Derecho Consti-

tucional”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1883, página 6. Também 

em “Direito e Democracia – entre facticidade e validade”, Jürgen Habermas, v. II, 

Tradução Flávio Beno Siebeneichler, Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1997, 

página 241. 

Na mesma direção, Antonio Enrique Perez Luño alega que “é difícil universalizar 

esta fundamentação relativamente àqueles que não crêem na transcendência ou, que, 

sem excluí-la, preferem uma justificação racional e imanente para uma realidade 

radicalmente humana como são os direitos humanos”. In “Derechos Humanos, 

Estado de Derecho y Constituición”, Tecnus, 6ª Ed., 1999, Madrid, página 140.  

Também Alexandro Passerin d’Entreves Courmayeur: “Plantear la noción del Dere-

cho Natural como estrechamente ligada a una creencia religiosa significa condenarla 

por antecipado a ser rechazada por todos aquellos que no aceptan esta creencia; 

significa imponer a los juristas y a los filósofos políticos una profesión de fe metafí-

sica que pueden com razón encontrar difícil (...)”. In “Critica del Derecho Natural”, 

obra coletiva, Taurus, Madrid, 1966, página 198. 

In “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituição”, 

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA 

IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, páginas 75-80. 
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Peter Häberle propõe que a teoria da constituição deveria se 

relacionar mais com os direitos humanos, fruto de um processo 

histórico, e com o desenvolvimento do princípio da soberania 

popular
686970

. Portanto, a partir da concepção de Hans George 

Gadamer, há uma alteração da percepção de direito natural, 

diferente do jusnaturalismo. Segundo Gadamer, a hermenêutica 

jurídica seria uma interpretação- aplicação do direito baseado 

em uma pré-compreensão, sendo esta última resultado de uma 

relação do intérprete com o processo histórico do qual faz par-

te
71

. Desta feita, o direito natural seria produto de um processo 

histórico, social e cultural da humanidade. Não mais seria uma 

lei moral prefixada por Deus ou pela natureza humana, em uma 

ordem de valores que o homem tivesse que aceitar, como de-

fendiam os jusnaturalistas. O direito natural passaria a ser cria-

                                                                                                                
67 in “Direito e Democracia – entre facticidade e validade”, Jürgen Habermas, v. II, 

Tradução Flávio Beno Siebeneichler, Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1997, 

páginas 240 -242. 
68 in “De la soberanía al derecho constitucional común: palabras clave para un diálo-

go europeo-latinoamericano”, Peter Haberle, tradução Héctor Fix- Fierro, Universi-

dad Nacional Autónoma de México, 2011, série Ensayos Jurídicos - núm 12. 
69 Para o autor, a concepção de direito natural conferida pelo jusnaturalismo seria 

plúrima e contraditória. Nesse sentido, “a teoria e a prática constitucionais de uma 

comunidade política devem, para justificar determinada posição, desenvolver, sem 

recurso ao direito natural, autonomamente, argumentos, fundamentos, princípios 

materiais e processuais, princípios constitucionais”. Citado em “Os limites do poder 

constituinte e a legitimidade material da Constituição”, Luzia Marques da Silva 

Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA IVRIDICA 7, Universida-

de de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, página 80. 
70 Nesse sentido, Peter Haberle: “A democracia do cidadão está muito próxima da 

idéia que concebe a democracia a partir dos direitos fundamentais e não a partir da 

concepção segundo o qual o povo soberano limita-se apenas a assumir o lugar do 

monarca.” (página 38). In “Hermenêutica Constitucional – A sociedade aberta dos 

intérpretes da Constituição: contribuição para interpretação pluralista e ‘procedimen-

tal’ da Constituição”, Peter Haberle, Tradução Gilmar Ferreira Mendes, Sergio 

Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 2002, páginas 36- 40.  
71 Nesse sentido o autor menciona que “A forma lingüistica e o conteúdo da tradição 

não podem ser separados na experiência hermenêutica.” (página 640). In “Verdade e 

Método – traços fundamentais de uma hermenêutica filosófica”, Hans- Georg Ga-

damer, Tradução Flávio Paulo Meurer e Ênio Paulo Giachini, Ed. Vozes, 3ª Ed., 

Petrópolis, 1999, páginas 123- 131; 636-662.  
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do pelo próprio homem, de acordo com sua interação com o 

mundo, pelo que o constituinte tão somente concretizaria prin-

cípios preexistentes e ordenadores da prática comunitá-

ria.
727374757677

 

Segundo Otto Bachoff, a validade de uma Constituição 

compreenderia a legitimidade no aspecto de positividade (exis-

tência como plano e expressão de um poder efetivo) e obrigato-

riedade (vinculação dos destinatários da norma). Assim, con-

clui que a violação do direito supra- estatal pelo poder constitu-

inte acarretaria a falta de legitimidade e, como conseqüência, a 

invalidade de normas constitucionais originárias
7879

. 

                                                      
72 in “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituição”, 

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA 

IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, páginas 81-86. 
73 in “Direito e Democracia – entre facticidade e validade”, Jürgen Habermas, v. II, 

Tradução Flávio BenoSiebeneichler, Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1997, 

páginas 193- 247. 
74 in “Normas Constitucionais Inconstitucionais?”, Otto Bachof, Traduzido por José 

Manuel M. Cardozo da Costa, Ed. Atlântida, 1951, página 40-48. 
75 in “Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito”, Claus- 

WilhemCanaris, 5ª Ed., Editora Fundação Calouste Gulbenkian, tradução A. Mene-

zes Cordeiro, págs 190.  
76 Decorrente também da concepção de Hans- Georg Gadamersurge a jurisprudência 

de valorações, na qual as valorações do direito seriam uma interpretação ou atualiza-

ção do texto do passado nas condições do presente. Não haveria uma realidade de 

sentido definitivamente dada, haveria uma constante mobilidade da história humana, 

baseadas nas instituições e na vida em comum. Em desfavor do positivismo clássico 

encamparia a dimensão axiológica do jurídico, ao passo que ao jusnaturalismo opo-

ria a dimensão histórica, caracterizada como a história institucional, cultural e nor-

mativa de uma dada comunidade. Conforme Karl Larenz, a jurisprudência de valo-

ração estaria baseada “nas instituições e nas formas de vida em comum”. Nesse 

sentido, haveria uma aproximação com o institucionalismo. In “Metodologia da 

Ciência do Direito”, Fundação Calouste Gulbenkian, Lisboa, página 153. Também 

em “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituição”, 

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA 

IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, páginas 81-97. 
77 in “A Recepção da Declaração dos Direitos do Homem pela Constituição Portu-

guesa. Um fenômeno de conjugação de direito internacional e direito constitucio-

nal”, Jorge Miranda, Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 199, págs. 

1- 20, jan./mar, 1995. 
78 in “Normas Constitucionais Inconstitucionais?”, Otto Bachof, Traduzido por José 
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Já no início do Século XX, Max Weber, de vertente po-

sitivista, propõe uma definição reducionista de legitimidade, na 

qual estaestaria conectada com dominação, uma vez que todas 

as formas de dominação procuram fomentar uma crença em 

sua legitimidade. O autor propõe três formas de dominação: 

carismática, a tradicional e a racional, sendo que esta última 

seria a crença da legalidade nas ordenações estatuídas. Por se 

tratar de um ato de crença, a legitimidade não necessitaria da 

incorporação de um ideal de justiça.
8081

 

De outro ponto, Kelsen não nega a correlação da justiça 

com o direito, mas somente a da justiça com a verdade, uma 

vez que poderia haver várias idéias de justiça igualmente justi-

ficáveis. O direito seria justo na medida em que se apropriasse 

de qualquer dessas medidas de justiça. Nesse sentido, a Grund-

normjustificaria qualquer regime como medida de justiça, ao 

contrário, para o jusnaturalismo somente os valores por eles 

proclamados serviriam como medida de justiça.
82

 

Já na vertente positivista decisionista de Carl Schmitt, a 

Constituição não precisa ser justificada em uma norma de jus-

tiça, basta sua existência política. Segundo Schmitt, essa legi-

timidade poderia ser dinástica (baseada no poder do monarca) 

                                                                                                                
Manuel M. Cardozo da Costa, Ed. Atlântida, 1951, página 42; 62-64; 67-68. 
79 No mesmo sentido é a doutrina de Paulo Otero. In “Declaração Universal dos 

Direitos do Homem e Constituição: a inconstitucionalidade de normas constitucio-

nais”, Paulo Otero, O Direito, 1990, III-IV, p. 613-614. 
80  in “Economia y Sociedade – esbozo de sociologíacompresiva”, Max Weber, 

tradução José Medina Echavarría e outros, Fondo de Cultura Economica, Mexico, 

1996, 2ª Ed, 10ª reimpressão, páginas 170- 173.  
81 in “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituição”, 

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA 

IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, páginas 23. Se-

gundo a autora, a legitimidade na concepção de Weber deixaria de ser uma questão 

de direito para se tornar uma questão de fato. 
82 Ensina Kelsen que “a validade do direito positivo é independente da sua relação 

com uma norma de justiça: esta afirmação constitui a diferença essencial entre a 

teoria do direito natural e o positivismo jurídico”. In “Justicia y derecho natural”, 

Critica del derecho natural, Taurus, Madrid, 1966, página 33; 103. 
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ou democrática (com base no poder exercido pelo povo)
83

. Na 

mesma direção, a perspectiva funcional- estruturalista de Luh-

mann nega a própria relação entre justiça e direito, pelo que 

não importaria o direito justo, mas somente o direito legal. Se-

guindo a linha decisionista de Carl Schimitt e a concepção de 

Weber, para Luhmann o direito é posto e é aquilo que seria 

escolhido por uma decisão, na qual a constituição não deveria 

ser compreendida como ideal de justiça, mas como uma norma 

que regeria as demais normas no sistema jurídico
84

. Segundo a 

teoria de Luhmann seria desnecessária qualquer legitimação 

material da constituição, uma vez que bastaria a legitimidade 

procedimental consubstanciada em um processo eleitoral
85

.  

Nestes termos, a função da linguagem ética seria so-

mente de exprimir sentimentos morais, que poderia ser variável 

de indivíduo para indivíduo
86

. Portanto, não existiria uma só 

decisão moral, sendo assim o legislador constituinte poderia se 

apropriar de qualquer dessas concepções morais para elabora-

ção e legitimação da constituição. O direito constitucional se-

ria, então, a expressão de uma vontade dotada de força imposi-
                                                      
83 Segundo Carl Schmitt, a constituição “no necesita justificarse em una norma ética 

o jurídica: tiene su sentido en la existencia política” (pág. 104). In “Teoría de la 

Constitución”, Carl Schmitt, versão espanhola de Francisco Ayala, Alianza Univer-

sidad Textos, Alianza Editorial, 1996, páginas 45-47; 66; 93-94.  
84 Nesse sentido, Niklas Luhmann aduz que a legitimidade seria baseada na crença 

na legalidade das ordenações estabelecidas, que se daria através de um sistema 

político. Assim, segundo o autor, “Agora o direito já não pode ser verdadeiro ou 

falso, mas apenas válido”. In “Legitimação pelo procedimento” (pág. 122), Ed. 

Universidade de Brasília, Tradução Maria da Conceição Côrte-Real, páginas30-32; 

139-143; 122-125. 
85 in “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituição”, 

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA 

IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, páginas 37-62. 
86 Nesse sentido, A. J. Ayer: “Exprimo simplesmente certos sentimentos. E o ho-

mem que abertamente me contradiga exprime também, e apenas, os seus sentimen-

tos morais. Assim não faz sentido discutir qual de nós terá razão porque nenhum de 

nós emite uma proposição genuína. A função da linguagem ética é, portanto, emoti-

va, no sentido de estimular emoções e de conduzir á ação, mas é impossível encon-

trar um critério para determinar a validade dos juízos éticos”. In “Language, verdad 

y logica”, Ed. Martinez Roca, Barcelona, 1971, pagina 125.   
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tiva, na qual se transformaria essa vontade em fonte de normas 

obrigatórias.
87

Bastaria a elaboração de normas por uma autori-

dade legitimada para que passem a integrar o direito, uma vez 

que somente juízos de fato poderiam ser empiricamente com-

provados. Já os juízos valorativos não poderiam ser verificados 

empiricamente e, portanto, seriam pseudoproposições, pelo que 

não se poderia julgar a legitimidade com base em critérios ra-

cionais e objetivos, uma vez que ideologias políticas, religio-

sas, morais e jurídicas seriam questões de valor, não de direito. 

Esses valores gerariam uma crença no cidadão, as quais justifi-

cariam a dominação preexistente das classes dominantes
88

.  

Ademais, o moralismo poderia acarretar subjetivismo 

na interpretação constitucional
89

, na qual o Tribunal Constitu-

cional substituiria o sistema de valores constitucionais pelo 

sistema de valores dos julgadores, se transformando de guar-

dião da constituição em “dono da constituição”
90

, bem como 

poderia acarretar um governo dos juízes e, inclusive, um des-

potismo judicial
91

. 

Carlos Blanco de Morais alerta para o fato de existir 

pontos de aproximação entre o constitucionalismo moralmente 

reflexivo e o positivismo inclusivo, uma vez que este último 

                                                      
87 in “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituição”, 

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA 

IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, página 45. 
88 in “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituição”, 

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA 

IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, páginas 22-29; 39-

40. 
89 in “O Conceito de Direito”, Herbert L. A. Hart, 6ª Ed., Ed. Fundação Calouste 

Gulbenkian, Tradução de A. Ribeiro Mendes, pós- escrito, pág. 220. 
90 Segundo Ernst Forsthoff citado em “Os limites do poder constituinte e a legitimi-

dade material da Constituição”, Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da 

Faculdade de Direito, STVDIA IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra 

Editora, 1994, páginas 75-80. 
91 Conforme menciona George Morangecitado em “Os limites do poder constituinte 

e a legitimidade material da Constituição”, Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, 

Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, 

Coimbra Editora, 1994, páginas 75-80. 
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aceita a encampação de valores éticos ao direito na medida em 

que estes valores seriam necessários à sua essência e aos seus 

fins. Daí porque serem aceitos os princípios jurídicos como 

normas impregnadas de valores morais, que deteriam baixa 

densidade normativa e alta capacidade de se adaptar às evolu-

ções sociais.
92

 Em que pese estes pontos de aproximação, o 

mesmo autor ressalta que haveria incompatibilidades ligadas à 

segurança jurídica, ao princípio democrático e a um método 

jurídico dotado de cientificidade. Segundo o autor, o apelo de-

sordenado aos princípios constitucionais poderia ocasionar uma 

perda da normatividade constitucional, uma vez que haveria o 

risco de decisões interpretativas sujeitarem as normas aos fatos 

(e não o contrário), o que geraria grande insegurança jurídica. 

Ademais, decisões judiciais baseadas unicamente em valores 

teriam o efeito de ameaçar o império da lei e, consequentemen-

te, a própria legitimidade democrática como corolário da von-

tade da maioria. Por fim, a hermenêutica criativa e evolutiva do 

moralismo reflexivo poderia acarretar uma ruptura com a iden-

tidade constitucional e com a própria vontade do poder consti-

tuinte, no qual seria substituída a vontade soberana e democrá-

tica do povo (manifestada através do poder constituinte) por 

um suposto poder de revisão exercido pela Corte Constitucio-

nal.
93

 

Portanto, não se deve abdicar da moral para o desenvol-

vimento do direito, pelo que haveria uma conexão entre os va-

lores morais e o direito positivado. Entretanto, não se pode 

considerar que essa moral seja padrão de validade jurídica, 

salvo quando tal referência conste expressamente na Constitui-

ção. Dessa forma, princípios morais ou de justiça não devem 

servir como critério de validade jurídica
94

, sob pena de viola-

                                                      
92 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora 

Coimbra, 2ª Ed, pág. 178-179. 
93 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora 

Coimbra, 2ª Ed, pág. 177-182. 
94 in “O Conceito de Direito”, Herbert L. A. Hart, 6ª Ed., Ed. Fundação Calouste 
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ção do princípio democrático e da segurança jurídica. 

 

CONCLUSÃO 

 

Nesse sentido, deve ser adotado um método que confira 

cientificidade e segurança jurídica na interpretação e aplicação 

da Constituição, no qual a atividade criativa estaria balizada 

por fatores objetivos e o texto normativo seria o ponto de parti-

da e o limite da interpretação. As doutrinas pós-positivistas, 

tanto de caráter sociológico como de caráter axiológico, podem 

acabar por conferir interpretação ao enunciado normativo que 

escape ao seu conteúdo semântico.  

Como espécie de norma jurídica, a Constituição necessita de 

um método científico de interpretação que confira segurança 

jurídica, uma vez que os valores morais objetivados na Consti-

tuição não são cartas adaptáveis a todas as situações de acordo 

com a vontade do intérprete, bem como a técnica da pondera-

ção somente deve ser utilizada nos chamados hard cases, 

quando a ausência de normas diretamente aplicáveis torne ne-

cessária a solução do caso concreto em que haja a colisão de 

princípios. O abandono da tradicional metodologia interpretati-

va acarreta subjetivismo na aplicação das normas constitucio-

nais e enseja o ativismo judicial, que seria caracterizado pela 

ausência de vinculação do Poder Judiciário ao texto da consti-

tuição, com invasão das competências reservadas ao Poder Le-

gislativo e ao Poder Executivo, resultando na violação do prin-

cípio da separação de poderes e do princípio democrático.  

c 
 

                                                                                                                
Gulbenkian, Tradução de A. Ribeiro Mendes, pós- escrito, pág. 201. 
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