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RESUMO

A presente investigagdo tem por objecto a reconstru¢do dogmatica da fronteira da se-
paragdo dos poderes legislativo e judicial na Constitui¢do Portuguesa, partindo da per-
cepgao acerca do modo como, durante o constitucionalismo portugués, se procedeu a
recepgao de diferentes variantes da doutrina da separagdo dos poderes legislativo e ju-
dicial, seleccionando-se um repositorio de solugdes que se encontravam disponiveis
no patrimonio historico ocidental mas que foram objecto de mutagdes para sua adap-
tagdo as realidades especificas portuguesas, dando origem ao sistema hibrido presente
na Constitui¢ao vigente.

Observa-se, como pressuposto inicial da investigac@o, a ideia-chave da inexisténcia
de um conceito ideal e unitario de separacao de poderes, a que cada Constitui¢ao esteja
predestinada a recorrer, aceitando-se que cada sistema de separagdo de poderes vigente
num dado momento e numa dada comunidade politica corresponde aquele que tiver
sido escolhido e positivado nas estruturas normativas aprovadas pelo poder consti-
tuinte. Este estudo ¢, portanto, na sua esséncia, de perfil dogmatico-positivo, determi-
nando a fronteira legislativa-jurisdicional tracada in concreto pela Constituicao
vigente.

Contudo, o percurso da investigagdo demonstra que as realidades normativas consti-
tucionais consistem no produto de uma simples escolha que o constituinte realizou
entre distintas op¢des que se encontravam disponiveis em repositorios anteriores.
Assim, entender o sistema vigente significa, sobretudo, entender o significado que o
normador de 1976 imputou a solugdes pré-existentes. Por isso se parte deste pressu-
posto basico: estudar o sistema de inter-relacionamento entre fungdes e 6rgaos legis-
lativos e jurisdicionais da Constituicdo de 1976 ndo significa estudar o sistema criado
em 1975-1976, mas sim o sistema recombinado a partir de contributos pré-existentes
em que o constituinte se inspirou.

Esse trabalho permite identificar os factores que presidiram a escolha constituinte es-
pecifica de manuteng@o, como base do sistema constitucional vigente, de uma variante
legicéntrica de separagao de poderes que dominou cada Constituicdo portuguesa an-
terior, sem prejuizo de a obra de 1975-1976, reflectindo o seu sistema axiologico com-
posito e incongruente na Constituigdo organizatoria, ter recolhido novos elementos,
proprios de uma variante de matriz judicialista, ndo facilmente coadunaveis com
aquela base legicéntrica.

O resultado da obra compdsita do constituinte consiste numa fronteira atipica de se-
paragdo dos poderes legislativo e judicial, cujos elementos disruptivos devolvem ao
intérprete a pesada tarefa de densificar a linha de demarcagdo entre fungdes e 6rgaos
legislativos e jurisdicionais.

Descritores: separagio de poderes; lei / legislador; sentenga / juiz; constituigdo; dig-
nidade da pessoa humana; soberania
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NotA PREVIA

A presente obra corresponde, no essencial, ¢ com ligeiras alteragdes, a dissertagdo de dou-
toramento em Direito, no ramo de Ciéncias Juridico-Politicas, apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa em Julho de 2014 e discutida em 6 de Outubro de
2015 perante um juri composto pelos Senhores Professores Pedro Pais de Vasconcelos
(Presidente), Nuno Pigarra (Arguente), Marcelo Rebelo de Sousa, Paulo Otero (Orienta-
dor), Carlos Blanco de Morais (Arguente) e Luis Pereira Coutinho, sendo objecto de qua-
lificagdo com a nota de Aprovado com Louvor e Distingao por unanimidade (18 valores).
Por ser o fruto de uma investigagdo com um propoésito académico especifico, enten-
deu-se conveniente manter o essencial do seu teor, sem prejuizo de ligeiras correcgdes,
ndo obstante a circunstancia de terem entretanto sido publicados, no nosso pais, novos
estudos de elevadissima qualidade no plano juridico-constitucional, os quais, porém,
ndo puderam ser considerados sob pena de atrasar excessivamente a presente publi-
cacdo. Por esse motivo, a bibliografia e a jurispruéncia indicadas mantém-se actuali-
zadas apenas até Julho de 2014.

No momento em que publico a presente obra, ndo poderei deixar de agradecer a um con-
junto de pessoas que me acompanharam ao longo de um percurso dificilimo, em que em
repetidas ocasides as forgas fisicas e animicas pareciam faltar, e no qual o seu contributo
foi decisivo para levar esta obra de resisténcia até ao seu final.

Desde logo, as minhas primeiras palavras t€m de ser obrigatoriamente dirigidas ao Senhor
Professor Paulo Otero, que, além de me ter acompanhado desde a minha licenciatura e
de ter aceite o pesado encargo da orientagdo desta tese, ultrapassou quaisquer deveres
académicos e cientificos que lhe incumbissem durante essa orientacao e — acrescendo a
todos os caminhos que me abriu no plano cientifico da investigagdo — assumiu, além
disso, um espirito de entrega pessoal para me dotar da for¢a animica suficiente para con-
cluir esta obra, ultrapassando os momentos mais dificeis em que estive perto de desistir.
O Senhor Professor Paulo Otero deixou de ser um orientador para ser um verdadeiro
amigo, e nenhumas palavras serdo suficientes para expressar a minha gratidao por isso.
Devo igualmente agradecer aos Senhores Professores Nuno Pigarra e Carlos Blanco
de Morais, que, tendo aceite o encargo da arguigao desta tese, formularam valiosas (e
justissimas) criticas e observagdes que pude aproveitar para a conclusdo da versao
final desta obra. Esse contributo dos dois referidos Mestres do Direito Constitucional
Portugués acresceu ao impacto que a sua obra cientifica ja tinha produzido, desde os
seus momentos iniciais, sobre esta investigag@o, tendo em conta a importancia que os
seus estudos — incidentes, respectivamente, sobre a tematica da separagao de poderes,
de um lado, e sobre as tematicas da construgdo do estatuto formal do acto legislativo
e da justiga constitucional, de outro lado — desde cedo assumiram para me abrir linhas
de estudo que — como facilmente se depreendera pela leitura das suas paginas — mar-
caram profundamente esta dissertacao.
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A conclusdo desta dissertagdo implica outrossim um agradecimento a Sérvulo & As-
sociados — Sociedade de Advogados, que se assume como escritorio de advocacia
unico no panorama portugués, por levar a sério a intengdo de dotar os seus advogados
de condigdes reais de compatibilizagdo entre a pratica profissional ¢ a investigacao
académica. Os métodos de trabalho e de investigagdo aprendidos durante dez anos
neste escritério mostraram-se cruciais para a conclusio da presente obra.

Esse agradecimento, porém, concretiza-se especialmente na pessoa do Senhor Profes-
sor José Manuel Sérvulo Correia, que apostou em mim ainda durante a minha licen-
ciatura, que exerceu um profundo impacto na minha vida e na minha carreira através
das suas marcantes qualidades humanas e que sempre manteve sobre mim um olhar
atento e amigo pelo qual ndo posso deixar de expressar a minha profunda gratiddo.
A minha gratidao ¢ também devida a Dra. Teresa Serra e ao Professor Rui Medeiros,
que, desde o inicio da minha pratica da advocacia, expressaram uma constante preo-
cupagdo pessoal comigo, ultrapassando quaisquer lagos profissionais e condu-
zindo-me com conselhos certos, dados na hora certa, para ultrapassar as dificuldades
que ia encontrando.

Contudo, ndo tenho dividas em afirmar que ninguém até hoje exerceu um impacto tao
profundo no meu crescimento tanto enquanto advogado quanto enquanto investigador
como o Dr. Jodo Amaral e Almeida, meu patrono no estagio de advocacia entre 2005 e
2008, e com quem, até ao dia de hoje, continuo a aprender em cada trabalho que reali-
zamos em conjunto. A sua paciente capacidade de ensino, acompanhada por uma pro-
funda preocupacdo pessoal, ajudou-me a entender a importancia de imprimir rigor e
seriedade em cada trabalho em que me envolvo, tendo os seus métodos de estudo e de
investigagdo sido cruciais para a minha formagéo e para a conclusdo desta dissertagao.

No plano pessoal, devo igualmente agradecer ao Marco Caldeira, a Sophia Martin, ao
Ricardo Branco, ao Lino Torgal e ao Duarte Rodrigues Silva, bem como, ja na parte
final da preparacdo da arguicdo da tese, ao José Duarte Coimbra, pelos conselhos va-
liosos, pela amizade sempre demonstrada e pela forca que me deram, em diferentes
momentos da investigagdo, para ndo baixar os bracos em alturas em que ndo conseguia
ver a «luz ao fundo do tinel» e supunha ser ja impossivel concluir com sucesso o de-
morado percurso em que me tinha embrenhado.

A minha mais sentida e emocionada gratidao dirige-se, todavia, & minha familia, que
teve de suportar o meu alheamento e as minhas auséncias durante longos cinco anos
e que criou as condi¢des sem as quais teria sido inimaginavel elaborar a dissertagéo.
A minha Esposa, Elisabete, agradeco os sacrificios que teve de suportar enquanto ser-
viu de inabaldvel esteio para mim e me deu, dia ap6s dia, como amiga, confidente e
companheira, a forca animica necessaria para ndo desistir. O mérito que possa estar
envolvido neste trabalho ¢ mais seu do que meu. E a minha Mae, Judite, além de tudo
o que me ensinou e dos valores que me incutiu, que me fizeram crescer tanto como
pessoa quanto como investigador, agradeco a forma como resistiu, tantas vezes sem a
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minha presenga, a alguns dos momentos mais dificeis da sua propria vida, sacrifi-
cando-se também para tornar possivel a conclusao desta obra.

Por fim, gostaria neste momento de recordar a memoria do meu Pai, José Maria Fer-
nandez Sanchez, ¢ dos meus avos, Pedro Saraiva do Amaral e Iracema dos Anjos da
Costa do Amaral, verdadeiras referéncias morais para todos os que os conheceram,
que me moldaram enquanto pessoa e cujos valores me ensinaram a ser quem sou.
Mesmo depois de suportar a sua dolorosa auséncia, a sua memoria mantém-se viva
comigo, guiando-me em cada momento e constituindo um marco que guia a minha
vida até o dia em que nos voltaremos a encontrar.
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separagdo de poderes acolhida na nova ordem constitucional 290
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§ 1.° Introducgao, razio de ordem e observacdes metodologicas prévias

1. A presente investigagdo tem por objecto a recepgdo das variantes da doutrina
da separag@o dos poderes legislativo e judicial na Constitui¢ao Portuguesa de 1976.

O estudo proposto parte da ideia-chave da inexisténcia de um conceito ideal e
unitario de separacdo de poderes, a que cada Constitui¢ao esteja predestinada a recor-
rer, aceitando-se que cada sistema de separacgdo de poderes vigente num dado momento
e numa dada comunidade politica corresponde aquele que tiver sido escolhido e posi-
tivado nas estruturas normativas aprovadas pelo poder constituinte'. Esse estudo ¢,
portanto, na sua esséncia, de perfil dogmatico-positivo, determinando a fronteira le-
gislativa-jurisdicional tragada in concreto pela Constitui¢do vigente.

Mas esse perfil é profundamente condicionado por uma segunda ideia-chave,
baseada nas li¢des da Histdria, que orienta toda a investigagao a realizar: a de que,
ao assumir as suas escolhas, o constituinte ndo arranca do vazio, mostrando-se en-
quadrado por um riquissimo patriménio constitucional anterior, que, na evolucao do
pensamento ocidental, veio ensaiando métodos para separar e inter-relacionar as ac-
tividades legislativa e jurisdicional, bem como os candidatos ao seu exercicio, no
contexto de uma dupla estratégia que tanto visou o propdsito de melhorar a eficiéncia
do exercicio do Poder quanto visou o propésito de implementar as preferéncias de
cada modelo quanto a prioridade a atribuir ao Poder ou a Pessoa.

Sem desrespeitar o papel decisionista do legislador constituinte, a investigacao
ndo pode desconhecer que as formulas de separagao entre fungdes e drgaos legislativos
e jurisdicionais véem as suas origens mais remotas localizadas ha cerca de 3.500 anos,
encontrando os seus ltimos momentos de referéncia constituidos pela elaboragdo dos
sistemas do bardo de MONTESQUIEU e de JEAN-JACQUES ROUSSEAU, na segunda metade
do século XVIIIL, os quais representaram, nao pontos de partida de uma doutrina ideal
e mitologica da separacdo de poderes, mas pontos de chegada (subvariantes de refe-
réncia) daquela que se tornou a variante dominante (legalitaria e anti-judicialista) da
doutrina compdsita da separagdo de poderes, que cada uma das Constituigdes portu-
guesas, com diferentes matizes e intensidades mas sem excepgdes, veio a acolher.

Esse fenomeno explica por que a perspectiva especificamente escolhida para
a investigagdo é, com rigor, delimitada em razdo da recepg¢do juridico-positiva de
variantes previamente formadas, e ndo em razao da pura apreciagdo de um exercicio
criativo que o legislador constituinte haja desenvolvido no seu trabalho positivador.
Investiga-se o sistema constitucional portugués a partir do trabalho de recepcdo
de realidades prévias e de modelos inspiradores anteriores pelo constituinte — sem
minimizar o peso da decisdo envolvida nesse trabalho e sem esquecer o alcance criativo
de tal decisdo, desde logo em virtude da necessidade de escolher entre modelos historicos
radicalmente opostos —, e ndo a partir de um trabalho de alegada criagdo ex nihilo a
que o constituinte pudesse proceder.

'V, infra, § 2.°.
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