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Review of the Work Das lacunas da lei, no Direito portugués:
maxime, do disposto no art. 203.° da CRP, by Jodo Pedro
Charters de Azevedo Marchante

José Maria Cortes’

Identificagao da obra: JOAO PEDRO CHARTERS DE AZEVEDO MARCHANTE, Das
lacunas da lei, no Direito portugués — maxime, do disposto no art. 203.° da CRP
(“Os tribunais [...] apenas estao sujeitos a lei.”) — Tese de doutoramento, Ciéncias

Juridicas, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, 2018.!

1. O trabalho do jurista, como qualquer labor humano, tende ao torpor da
rotina. A repeti¢io dos problemas, o repisar dos mesmos silogismos, vai recurvando
a coluna sobre o texto legal; pode, assim, ficar para trds o exame das premissas que
animam toda a tarefa. E por isso que as obras que regressam i questio primeira e
se atrevem a revé-la sio sempre Uteis, concordemos ou nio com a sua tese: lembram
a0 jurista que, conquanto se ocupe da ctipula do Direito, o edificio sé se percebe
a partir do fundamento.

A obra de Jodo Pedro Marchante — Das lacunas da lei, no Direito portugués:
maxime, do disposto no art. 203.° da CRP — tem essa ousadia: recoloca a questao do
fundamento do trabalho do jurista, e vai situd-lo nio na “vontade constante e perpétua’
de justica, mas na execugio daquela vontade que o voto legitima. Destoando da
doutrina dominante, a tese propoe que o intérprete-aplicador deve arredar-se de
“ponderagbes principialistas” na busca da norma para o caso; a Constitui¢ao mandé-lo-ia
dar voz as palavras da lei, calando quaisquer rumores internos de justica.

" Assistente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e Advogado.
! A data da redacio deste texto, a obra encontra-se apenas disponivel em: heeps://www.ulisboa.pt/prova-
academica/das-lacunas-da-lei-no-direito-portugues-maxime-do-disposto-no-art-2030-da-crp-os
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Como jd se entrevé, esta tese comete uma proeza rara nos trabalhos juridicos
atuais, porque ambiciona referir-se a totalidade do sistema; ou seja, olhar todo o
entretecido de questoes relevantes para o jurista segundo um critério unitdrio, da
interpretagio da Constituigao até a definigao dos limites do trabalho do juiz. Tudo
isto de forma que a resposta a cada pergunta se implique e detete nas restantes.
Assim, a obra é também uma panorimica sobre o que ¢ ser jurista, porque — ao
contrdrio da maioria das teses, que se ocupa de certo tema pelo dngulo de um
ramo do Direito — esta escrutina todo o caminho pressuposto em cada op¢io do
intérprete. A tese confronta-nos, por isso, com a grandeza da vocagao do jurista,
em dois sentidos.

Por um lado, uma grandeza “geométrica”, que nos coloca perante a vastidao
velada de cada decisio, pois em qualquer interpretagdo do enunciado legal estd
implicada a resposta as questdes centrais do ordenamento, numa cadeia que vai
desde a posigao sobre a lei fundamental até a decisao do caso concreto. Nas palavras
do autor: “em cada norma, atenta a dimensio sistémica do Direito, joga-se o
sistema, maxime, os regimes da fonte e do método” (cf. p. 468).

Por outro lado, e coroldrio da anterior, hd uma grandeza “axioldgica”: por causa
daquele encadeamento — entendido ou nao pelo intérprete, mas sempre subentendido
na sua interpretagao —, o trabalho do juiz nunca se desliga da razao de ser do préprio
Direito. Esta, antes de ser uma escolha das fontes ou uma certa ideia sobre como
tirar sentido das palavras, é sempre um posicionamento primeiro sobre a melhor
forma de ordenar a sociedade. Ou seja, sempre que o juiz decide, estd a encenar
uma resposta parcial & pergunta primordial: o que convém a comunidade?

2. Aprofunde-se a tese. Na opinido do autor, admitir a relevincia de critérios
extralegais na determinagio do sentido juridico do enunciado violaria o disposto
no artigo 203.° da Constitui¢io; o preceito, ao vincular o juiz apenas a lei e nio
ao Direito, até-lo-ia  estrita aplicagio da norma legal. Esta interpretacao da férmula
“os tribunais (...) apenas estao sujeitos a lei” fundar-se-ia naquilo que os trabalhos
preparatérios da Constituigao revelam: nestes, ponderou-se a vinculagao também
a0 “Direito”, mas o legislador constituinte preferiu, positiva e sucessivamente, a
vinculagao “apenas a lei”. Logo, o juiz nao deve “fazer Direito”, s6 aplicar a lei.

O autor mobiliza vérias outras razoes para a sua posi¢ao, de que se destacam,
sem pretensao de exaustividade, as seguintes. A ponderacio de principios pelo juiz,
por um lado, contrariaria o espirito da democracia e “o cerne da separacio dos
poderes” (cf. p. 470), ao autorizar a ingeréncia judicial num espago reservado ao
legislador democritico: o da composi¢ao de interesses em conflito na construgio
de cada norma. Por outro lado, nas palavras do autor, “as normas judiciais (...)
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teriam, tendencialmente, menos controlo dialégico, menos co-responsabilizagao
de 6rgdos soberanos, fundar-se-iam em incipientes levantamentos socioldgicos,
reflectiriam a vulnerabilidade a uma jurisprudéncia do sentimento e a metodologias
simplistas” (cf. pp. 470-471). As consequéncias seriam funestas: “[fragiliza-se], em
relativista comunidade da democracia do one man, one vote, a barreira ao referido
dominio do arbitrio; com perdas na justica e na certeza juridica, desencorajando
as relagoes (...) e potenciando os conflitos” (cf. p. 471).

3. A tese suscita-nos dois problemas principais, que se exporio sucintamente.
Chamamos-lhes: o problema da equivocidade intencional e o problema da remissao
velada. Como veremos, sao ambos reflexo de um fenémeno situado na sociologia
do poder politico: o facto de que, quando vérios agentes intervém na feitura do
Direito, as dificuldades tendem a ser remediadas através da decisio de niao fechar,
no momento legislativo, o sentido do enunciado normativo. Como veremos, no
primeiro problema, nio se encontra uma vontade legislativa univoca, o que se
remenda através da equivocidade verbal; no segundo, hd uma sé vontade legislativa,
que prefere a adiar a determinagdo seméntica. Assinala-se ainda que estes problemas
sdo parcialmente tratados pelo autor na tese, quando este se refere aos “textos po-
lissémicos” (cf. §5159 e ss.), tratamento esse que se anotard mais adiante.

Passando ao primeiro problema: o da equivocidade intencional. Ora, se a ideia
¢ que a Constitui¢ao impoe que o intérprete se atenha a vontade do legislador de-
mocraticamente legitimado, tal s6 serd possivel se houver apenas #ma vontade do
legislador. Sucede que aqueles trabalhos preparatérios revelam, amitde, nao um
autor univoco, mas sim uma multidio de vontades desencontradas, disfarcada no
compromisso verbal que ¢ o enunciado normativo. Ou seja, fruto da divergéncia
politica que anima o parlamentarismo, dé-se o caso de os diferentes “autores” da
lei nao chegarem a um consenso quanto ao que aquelas palavras preferencialmente
significardo. Liga-se isto a um problema préprio da linguagem: por virias razoes,
os significantes podem nao encerrar um significado fechado. Nos casos a que ora
nos referimos, essa equivocidade é instrumentalizada pelos proprios feitores legais.
Estes, tendo de produzir um determinado diploma, podem nio conseguir chegar
a acordo quanto a solugao preferivel; assim, aceitando um compromisso, elegem
certa férmula verbal por esta permitir um sentido — o que preferem —, sem, contudo,
excluir o que a facdo contréria pretende. Pois bem: nestes casos, o que deve o juiz
fazer? Haverd uma vontade a que se possa obedecer?

E esta dificuldade que leva os defensores do “originalismo” — uma corrente
norte-americana que partilha as objecoes do autor ao “trans-legalismo” — a propor,
como critério semantico auxiliar da interpretagio do texto legal, o sentido que a
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maioria da comunidade atribuiria as palavras do enunciado a época da sua entrada
em vigor. Excluir-se-ia, assim, a relevincia da vontade dos concretos autores do
enunciado, que tenderia a carecer de documentagao fidedigna ou, quando esta
existe, revelaria amitide um legislador dividido — e, por isso, imprestével para o
intérprete. O raciocinio originalista ¢ simples: todo o Direito se dirige a0 governo
de uma determinada sociedade, num certo momento histérico, pelo que o enten-
dimento que a maioria dos seus membros tiver sobre as palavras da lei fixa o sentido
do texto legal. Em vez de se seguir a vontade dos autores humanos, seguir-se-ia o
entendimento do destinatdrio médio que as fontes histéricas — os diciondrios, a
literatura, quaisquer registos linguisticos fidveis — permitissem supor.

Nio nos ocupamos aqui de defender a superioridade do originalismo em
relagao ao subjetivismo-historicista que o autor sufraga: assinala-se apenas que os
perigos que este imputa ao “trans-legalismo” nio tém como dnica solugio possivel
a elevacio da reconstrucio da “vontade do legislador” a remédio para os casos
dificeis. H4 alternativa, ainda dentro do campo historicista, pelo que teria sido in-
teressante o autor ter dialogado com ela.

Passando ao segundo problema — o da remissio velada. Ora, mesmo quando
a vontade dos diferentes autores das palavras legais é consonante, pode dar-se o
caso de essa consonancia ir apenas ao ponto de nao fechar o sentido da norma no
plano legislativo, remetendo para o aplicador a sua concretizacio. Nestas situagoes,
o enunciado é construido de tal forma que a sua significacio concreta sé se completa
pelas maos do intérprete.

Nao falamos aqui dos j4 conhecidos “conceitos indeterminados” — isto ¢, partes
do enunciado que apelam a densificacio casuistica segundo principios. Nestes, o
significante (p. ex: boa-fé) tem como significado estdvel um espago de abertura
axiologicamente delimitado, a preencher em cada caso; ou seja, o tribunal decidird
em face das circunstincias concretas dentro do espago concedido pelo conceito,
pelo que ndo tem uma intervengao puramente criativa.

Pelo contrdrio, o fenémeno da remissao velada dd-se quando o legislador ¢
obrigado a legislar e a acolher um certo patriménio normativo, sendo exemplo
disso a necessidade de transpor uma diretiva comunitédria. Ai, frequentemente, o
legislador é confrontado com conceitos estrangeiros que, sendo jd usados organicamente
com uma gama vaga de significados, nao tém ainda um lastro linguistico estabilizado,
inexistindo uma tradug¢io consensual ou um significante univoco (p. ex: o conceito
de “societal”). O legislador estd, contudo, vinculado a acolhé-los pela sua importancia,
sob pena de infringir o Direito comunitdrio. Nesses casos, especialmente quando
se trata da regulacio de uma matéria nova (p. ex: inteligéncia artificial), o legislador
¢ levado a introduzir na lei um significante em relagao ao qual nio quer ainda
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atribuir um significado definitivo, esperando que o esclarecimento brote da
intervengio dos agentes relevantes —a comunidade, os especialistas, as autoridades
e, conjugando todos estes no momento decisivo, os tribunais. Assim, nio se trata
de escolher um conceito estavelmente indeterminado e concretizdvel casuisticamente,
mas de acolher um termo a data parcialmente indefinido, esperando que a realidade
e os subsidios relevantes, colididos pelos tribunais, venham a defini-lo. Daf a
remissao velada.

E de notar que nenhum destes problemas corresponde 4 objegio cléssica ao
subjetivismo-historicista — a existéncia de lacunas —, que o autor aborda copiosamente
(cf., entre outros, §§ 147 e ss. € §§ 184 e ss.). Os problemas que ora se levantam
sio outros, e radicam num s6: o da suspensdo voluntdria, equivoca ou univoca,
do juizo semantico legiferante. Quando o legislador nao fornece um significado
tnico — seja porque os seus membros humanos discordam e se entregam a vagueza,
seja porque concordam em deixd-lo em aberto —, o que deve o juiz fazer?

4. Em rigor, a tese do autor inclui o essencial da sua resposta a estas perguntas.
Com efeito, o autor defende que o artigo 203.°, conjugado com o artigo 110.°,
n.° 2 da Constitui¢io, proibe nao sé a criagao judicial, mas também a sua delegacio
no juiz pelo préprio legislador (cf., por exemplo, §112). A Constituicio proibe
qualquer delegacio, explicita ou implicita, da criagio da norma no juiz, pelo que
a legislagao ordindria que a opere serd inconstitucional.

A questao ¢ que, como jd se sugeriu, aqueles dois problemas serdo, parece-nos,
préprios da produgao juridica nio autocrdtica, especialmente no atual sistema
juridico europeu. Ou seja, a experiéncia demonstra que, quando a redacio da lei
resulta do cunho de vérias vontades, a suspensao do juizo semantico é um expediente
tentador — e a predilecio da democracia pela antinomia politica vem s6 agudizé-lo.
Um curioso coroldrio da tese do autor é entao o de que, em face da nossa Constitui¢io
e do funcionamento da democracia, grande parte do Direito produzido serd in-
constitucional — justamente porque fruto das tensoes alimentadas pelo processo
democrdtico. Assim, uma tese que se vota a expurgar da normogénese a vontade
estranha ao voto, levar-nos-d a concluir que é o préprio funcionamento da democracia
a principal causa de inconstitucionalidade, porque é esse funcionamento que vem
atigar a tentagdo de deixar a norma em aberto no momento legislativo. Portanto,
se aceitarmos que em Portugal s6 vale a lei democrdtica, concluimos que ¢ a
democracia que conduz os representantes do povo a rejeitar a lei democrdtica em
prol do Direito.

E claro: estd agora em causa apenas um juizo de prognose da frequéncia destes
problemas; nem poderiamos aqui apurd-la empiricamente — isto ¢, saber com que
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frequéncia o legislador recorre realmente a suspensao do juizo seméntico. Tal
implicaria um levantamento normativo que nio cabe nesta sede. Parece-nos,
contudo, que essa frequéncia ¢ evidente; pelo menos, corresponderd a intuicio do
leitor que medite na realidade concreta da nossa experiéncia democrdtica. Além
disso, a Constitui¢io nio se impoe apenas as leis feitas no passado, mas também
a todas aquelas que se fardo na sua Vigéncia. Assim, entre outros fatores, a influéncia
crescente do Direito comunitdrio no nosso ordenamento e a importagao legislativa
de termos estrangeiros indicam que o fenémeno que se aponta — reitera-se: a
suspensao, pelo legislador, do juizo seméntico, fruto das dificuldades préprias da
legiferagao democrética — serd cada vez mais comum, porque o legislador lidard
cada vez mais com palavras inovatdrias ou, em geral, com significantes cujos
significados sao ainda duvidosos. Portanto, mesmo se & data os problemas identificados
houvessem sido tao raros que nao beliscassem a tese do autor, aquele coroldrio
passaria de andtema a agoiro. Ou seja, a sua posi¢do sempre nos convenceria de
que, a luz do artigo 203.°© da CRP, a proporgao da legislagao enferma desta in-
constitucionalidade tenderd a aumentar exponencialmente.

5. Parece-nos, em todo o caso, que a tese do autor contém j4 as sementes da
prépria superagao. Vejamos bem.

O autor defende que qualquer significado desejado pelo legislador e vertido
nos trabalhos preparatérios prevalece, por mais recondito que seja, desde que
integre a “moldura seméntica’; admite, contudo, que os “significados apontados
pelos trabalhos preparatérios fora da moldura seméntica da lei sdo rejeitados.
Atender a esses significados seria, de resto, um subjetivismo extremo” (cf., por
exemplo, p. IX, ponto B) do resumo da tese). Pergunta-se: donde decorre essa
limitagao, e a intolerabilidade desse subjetivismo extremo? Por que razdo, em
obediéncia estrita ao principio democrdtico, nao prevalece sempre a vontade do-
cumentada dos representantes, mesmo em detrimento dos significados convencionados
pela comunidade? Afinal, os cidadios elegeram os representantes, que vertem as
suas razoes nos trabalhos preparatérios, e nao o diciondrio. Porque nao podem os
deputados, forjando entre si um significado até entdo desconhecido, prevalecer
sobre o diciondrio?

Esclarece-se: nao estd em causa a situagio em que o legislador, na prépria lei,
atribui um significado novo a um significante antigo; nesse caso, o significante
recebe esse novo significado ope legis, e nao por forga da intencio legislativa enquanto
tal. O problema coloca-se plenamente no seguinte cendrio — um cendrio que, a
semelhanga do ponto anterior, serd cada vez mais comum, por causa da crescente
influéncia do Direito estrangeiro no nosso ordenamento e da galopante inovagao
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terminoldgica que essa legislacao tem fomentado —: o legislador deseja criar uma
palavra nova, ou atribuir um novo significado a uma palavra existente, mas o es-
clarecimento desse significado nio passa para a lei aprovada, apenas o correspondente
significante. Para o autor, como vimos, ai nao vale a inten¢io semantica do legislador
legitimado, mas sim o diciondrio, pelo que a palavra ganha o sentido que o diciondrio
acolhe e nao a que o legislador deseja. Mas porqué?

Uma resposta possivel seria préxima da posigao originalista, j4 enunciada: a
lei é, ex natura, um fenémeno dirigido a comunidade, que deseja orientar e regular,
pelo que a norma legal desligada do entendimento dos destinatdrios seria uma
aberragao. J4 vimos, contudo, que essa nao é a posicio do autor. Este defende que,
dentro da moldura semAntica, vale sempre o significado plasmado pelo legislador
nos trabalhos preparatérios, mesmo que este seja tao remoto que nao seja crivel
que o destinatdrio da norma o depreenda. Assim, presumivelmente, basta que a
palavra da lei haja sido usada com um certo sentido numa qualquer fonte linguistica
portuguesa, por mais esdrixula que seja, para que se considere que, nessa lei, a
palavra tem esse significado, desde que o legislador o haja querido e mesmo que
o legislado nao o v4 entender. Ao mesmo tempo, o autor defende que, se faltar
aquele mesmo significado a tal fonte linguistica remota, deixa de valer o subjetivismo
e vale o sentido mais evidente.

Ora, esta necessidade de moderar o subjetivismo nao se baseard no artigo 9.°
do Cédigo Civil e na vinculagao do intérprete ao “minimo de correspondéncia
verbal”; afinal, o Cédigo Civil é infraconstitucional, pelo que nio se impoe ine-
lutavelmente ao intérprete. Serd, entdo, porque o artigo 203.° da Constituicio
vincula o juiz “apenas a Lei”? Portanto, haverd algo na prépria natureza da lei a
cingir a interpretagio & moldura seméntica? Serd a prépria natureza da lei que
impede uma prevaléncia incondicional da vontade histérica dos seus autores? Serd
que a ontologia (da lei) limita a democracia?

Ora, parece-nos que a explicagao da rejeigao do subjetivismo extremo terd de
partir de uma consideragio mais funda: a de que a lei é linguagem. Logo, a
compreensao dos limites que a ontologia da lei imp6e ao problema da interpretagao
dependerd da resposta ao problema da linguagem. Ensaiamos uma resposta.

6. A linguagem é um modo de relagao. Serve, assim, de ponto de contacto
entre duas inteligéncias. Aplicando esta clave 4 interpretagio da lei, o problema
logo se lobriga: se a linguagem é um modo de relagao entre inteligéncias, e se a
linguagem compée a lei, quem é que entra em relagio através desta? Pois claro: o
soberano e o subdito, o governo e o cidadao, o legislador e o legislado. Ora, em
democracia, somos forgados a identificar, num dos lados, um legislador difuso,
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que s6 por ficgao se pode ter por sujeito de relagdo humana. Parece-nos entio que
o que explica o consenso entre a doutrina na rejeigao do subjetivismo extremo ¢
o seguinte: qualquer relacio apenas se mantém se os seus termos nao excluirem
uma das partes que a constitui. Essa exclusao dar-se-4, contudo, se se desconsiderar
o entendimento do destinatdrio em prol da vontade do legislador. Terfamos, no
fundo, o legislador a falar sozinho.

Se a lei fosse, como alguns defendem, mera expressao do poder politico ou
da vontade democritica, nio haveria problema: no primeiro caso, a lei seria a
vontade irrefreada de quem mais pode, pelo que vingaria sempre o entendimento
deste quanto ao sentido das palavras legais; no segundo caso, a lei seria vontade
de quem recebeu o voto, mediada pela sua opinido semantica, seja ou nao inovadora.
Mas aventa-se: a lei estd limitada pela natureza do que a constitui; se a lei é composta
de linguagem e se esta ¢ um modo de relacdo, é absurdo defender que a lei pode
abdicar de envolver o destinatdrio na determinagio do seu significado. Seria como
defender que uma sinfonia se pode compor de siléncios, ou um incéndio de gotas
de dgua.

Sé assim se percebe que o autor coloque a moldura seméntica como limite a
vontade do legislador. E que a moldura sem4ntica mais nio serd que uma reuniio
da gama de significados que a comunidade admite para certo significante. Ora, a
razdo da prevaléncia da moldura semantica convencional sobre os designios do
legislador nao pode ser por aquela ser definitiva, porque nio o é: os diciondrios
mudam com o tempo, e é muitas vezes a iniciativa de certos agentes culturais,
intervindo inovadoramente sobre a lingua, que ativa essa mudanga. Repete-se
entao a pergunta: porque nao admitir ao legislador o poder de tomar aquela
iniciativa, ditando, através de entendimentos verbais inauditos, novos significados
para velhos significantes? Nao seria isso mais democrdtico?

A resposta jd foi sugerida: a moldura seméntica ndo é finis sui: serve, justamente,
como indicio possivel da capacidade que a comunidade terd de perceber o que
o legislador decidiu. Segue que as razées que fundamentam a rejeicao do
subjetivismo extremo tém de nos levar mais longe do que admite o autor. Se a
tnica forma coerente de rejeitar o subjetivismo extremo ¢ apelar 4 moldura
semintica, e se a razdo para tal é impedir o ensimesmamento do legislador, esse
propésito justifica que a moldura semantica também nao sirva para resgatar
qualquer significado se pudermos concluir que esse significado, porque remoto,
nao seria reconhecido pelo destinatdrio da norma. Assim, coerentemente, a logica
do autor levd-lo-ia a negar uma das suas teses: a da prevaléncia do significado
recondito, desde que desejado pelo legislador, sobre as alternativas seménticas
mais Gbvias.
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Recensio a Das lacunas da lei, no Direito portugués: maxime, do disposto no art. 203.° da CRP

A ontologia da lei obriga a privilegiar a comunhio semantica entre legislador
e legislado. Veja-se bem: com isto no se nega a relevincia dos trabalhos preparatérios,
que servirdo para apontar o sentido concreto de entre os vdrios razoavelmente
apreensiveis, mas — parece-nos — nunca o sentido recondito. E que um significado
s6 se reputa recondito por ser inacessivel ao destinatdrio médio; a aferi¢io do ser
recondito ndo é outra coisa se nao um juizo de distAncia em relagio ao ébvio, e o
ébvio é o que é facilmente apreensivel. Logo, até podemos admitir que os trabalhos
preparatérios sejam determinantes do sentido do termo polissémico, mas nunca
quando aqueles apontam um significado que se possa razoavelmente considerar
inacessivel — dentro ou fora da moldura semantica. Se é a acessibilidade do
destinatdrio que nos leva a privilegiar a moldura seméntica como limite dos
significados possiveis do significante legal, e ainda a negar o “subjetivismo extremo”,
entdo essa mesma acessibilidade levar-nos-4, nestes casos, a fazer prevalecer os
sentidos acessiveis ao legislado sobre o sentido remoto do legislador, nao nos
bastando a inclusdo deste segundo naquela moldura semantica.

E de assinalar que esta primazia da acessibilidade seméntica é o reflexo de uma
das teses do autor: o cardcter comunitdrio do Direito (cf. todas as referéncias a
radicagio comunitdria do Direito, p. ex.; pp. 10, 54, 272, entre outros). Esta
dimensao comunitdria é insepardvel da natureza relacional da linguagem e, por
isso, da lei. A comunidade é, justamente, constituida da relacio entre os membros
da sociedade, que ¢, no plano juridico, mediada pela linguagem legal.

Ora, o autor trata da questio da prevaléncia do sentido remoto sobre o
evidente a respeito do artigo 9.2, n.° 2, do Cédigo Civil (cf. §§181 e ss.), mas
nio nos parece oferecer uma resposta satisfatéria. E que o seu arrazoado representa
uma especifica interpretagio daquele enunciado; essa sua interpretacio, por mais
convincente que seja, ndo é logicamente determinante da interpreta¢io do artigo
203.° CRP e, em concreto, da aferi¢io do significado dos significantes “apenas a
lei”. A razio ji a apontdmos: a norma do Cédigo Civil nio se impée 4 norma
constitucional.

7. Um apontamento final: no correr da tese, o autor parece apresentar-se como
um mero servidor do silogismo; firmado o alcance do artigo 203.° da Constituigao,
o resto seguir-se-ia fatalmente, e 0 autor estaria apenas a relatar essa sequéncia. Por
contraste, os defensores das alternativas ao subjetivismo-historicista estariam a
projetar na realidade os seus pressupostos, isto ¢, a torcer os dados juridicos em
funcio de um fim espurio ao labor exegético.

O problema ¢ que, ainda que seja dificil negar a cogéncia do raciocinio a partir
das suas premissas, o autor parte das suas premissas. Ou seja, no consegue evitar
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uma tomada posi¢ao — a posi¢ao sobre o método de interpretacio constitucional.
Com efeito, a sua opgao pelo método do subjetivismo-historicista nao é um dado
recebido, mas sim uma escolha. Repare-se: este método nao decorre invariavelmente
da separacdo de poderes, pela simples razao de que o método determina a prépria
leitura que se faga da norma constitucional que consagra esse principio. As préprias
referéncias constitucionais 4 “democracia’ nio sao univocas, pelo que nio sio a
base inegocidvel do qual a tese do autor escorreria forgosamente.

Parece-nos que a Gnica forma de escapar a esta circularidade inicial seria
identificar algo na prépria natureza das realidades em presenca que se impusesse
ao problema; foi o que tentdmos fazer com a ideia de que a natureza da linguagem,
porque constitui a lei, influi nela, assim limitando a interpretagao legal.

No mais, estamos sempre perante a apologia de ideias cuja determinagao ¢é
moldada pelos pressupostos dos apologetas. Na verdade, é o préprio autor a reco-
nhecé-lo, ao revelar que considera o positivismo legalista um “mal menor” (questao
aprofundada no apéndice da tese), por ser, para a resolugio de conflitos numa
sociedade relativista, o tinico sucedaneo crivel da forca. Portanto, o autor parte de
uma preferéncia e vai espelhd-la no sistema que analisa. O autor tem boas razoes
para essa preferéncia, ¢ certo; mas entre elas nao se conta o préprio artigo 203.°
da Constitui¢io, nem os trabalhos preparatérios das Constituintes, pela simples
razdo de que o sentido daquele enunciado e a relevincia destes elementos nio sao
os dados iniciais, mas sim uma certa conclusao da questao jus-interpretativa.

Revela-se, por isso, o que nio se poderia esconder: no coragio da tese estd
uma opgao —a predilecio pela voluntas democrdtica, por esse decisor modesto que
¢ somente “a boca que pronuncia as palavras da lei”. Curiosamente, o autor, em
nome do apagamento do intérprete, apresenta uma tese que o destaca no quadro
doutrindrio portugués, mostrando a singularidade que desaconselha ao juiz. Serd
a Unica incoeréncia que lhe podemos apontar. Em rigor, nem ¢ incoeréncia: é um
contraste que s6 enobrece o autor.
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