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1. Pilar estruturante de um Estado de Direito é o princípio da separação de 
poderes, princípio inicialmente teorizado por Montesquieu no seu livro L´esprit 
des Lois. 

A separação de poderes (a que também se associa, na tradição norte-
americana a imagem dos “freios e contrapesos – checks and balances”) é 
fundamental na perspetiva da limitação do poder, porque os perigos de abusos 
são tanto maiores quanto menos limitado for o poder (de acordo com a célebre 
máxima: «todo o podere corrompe, o poder absoluto corrompe 
absolutamente»).  

Os abusos de poder podem provir de políticos legitimados pelo voto popular 
maioritário. O Estado de Direito democrático distingue-se de uma democracia 
absoluta ou totalitária (ou “jacobina”), ou da “ditadura da maioria”, em que  o 
poder não está limitado por direitos fundamentais ou por regras que garantam 
que os políticos que hoje gozam de apoio maioritário não se perpetuem no 
poder e que se sujeitem a escrutínios regulares que possibilitem a alternância. 

Do princípio da separação de poderes decorre a independência do poder 
judicial. Essa independência não se coloca apenas no confronto com o poder 
político, mas nesse confronto assume um importante papel de limitação e 
controlo. Assegura o predomínio da legalidade, o predomínio da norma sobre 
o arbítrio. Garante que as normas elaboradas noutra sede (a do poder 
legislativo) são aplicadas aos casos concretos de forma equitativa e imparcial.    

2. A independência dos juízes tem como corolários a sua inamovibilidade (não 
podem ser transferidos, suspensos, aposentados ou demitidos, senão nos casos 
previstos na lei – artigo 216.º, n.º 1, da Constituição portuguesa) e a sua 
irresponsabilidade (não podem ser responsabilizados pelas suas decisões, 
salvas as exceções previstas na lei- nº 2 desse artigo 216.º). Essas exceções 
entram no âmbito disciplinar, que não se confunde com o controlo do sentido 
das próprias decisões (para tal, servem os recursos dessas decisões).   

Garantia da independência dos juízes é, pois, o sistema das suas nomeação, 
colocação, transferência e promoção, assim como o do exercício da ação 
disciplinar a eles relativa. 

3. A interferência do poder político na nomeação dos juízes não se afigura 
como a forma mais adequada de garantir a sua independência e a sua 
imparcialidade.  

Essa interferência, em várias instâncias, verifica-se no sistema norte-americano, 
com a sistemática ligação dos vários juízes a correntes políticas determinadas, 
o que se reflete no sentido de muitas decisões. Ainda assim, as regras de 
inamovibilidade (com a consequente regra de não limitação de mandatos) e 
irresponsabilidade (os processos disciplinares são excecionais) não eliminam 
por completo, nesse sistema, a independência dos juízes, que nem sempre 
conformam as suas decisões à orientação da corrente política que levou à sua 
nomeação. 
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A tendência que vem prevalecendo no âmbito das orientações do Conselho da 
Europa é a de rejeição da interferência do poder político ma nomeação de 
juízes, que também se verificou, ou ainda se verifica, em vários países europeus. 

Também não se afigura forma adequada de garantir a independência e 
imparcialidade dos juízes o sistema de eleição, que vigora, em algumas 
instâncias, nos Estados Unidos e na Europa apenas na Suiça. A eleição torna o 
juiz dependente das forças políticas que contribuem para ela, colocando-se, 
até, o problema do financiamento das respetivas campanhas eleitorais. 

4. Garantia da independência dos juízes é também o sistema da sua colocação, 
transferência e promoção, assim como o exercício da ação disciplinar a eles 
relativa. Se o poder político pode influenciar a nomeação ou a carreira dos 
juízes, o risco de premiar os que lhe são fiéis, ou prejudicar os que não o são 
(como se verifica em cargos de nomeação política) é evidente. 

Mas importa ter presente que os próprios juízes podem abusar do seu poder e 
há também que obstar a tais abusos, designadamente através de processos 
disciplinares. E também não pode ignorar-se o risco de prevalência de uma 
auto-referencialidade corporativa não suficientemente empenhada na 
condenação desses abusos por parte de colegas de profissão. 

De acordo com o artigo 217.º, n.º 1, da Constituição portuguesa, a nomeação, a 
colocação, a transferência e a promoção dos juízes dos tribunais judicias, assim 
como o exercício da ação disciplinar a eles relativa, cabem ao Conselho 
Superior da Magistratura, nos termos da lei. 

A composição deste Conselho corresponde a um equilíbrio entre, por um lado, 
um princípio de auto-governo, como uma exigência da independência do poder 
judicial, que se traduz na presença do Presidente do Supremo Tribunal de 
Justiça e de juízes eleitos pelos seus pares (sete); e, por outro lado, um princípio 
de maior responsabilização democrática, que se traduz na presença de 
membros eleitos pela Assembleia da República (sete) e pelo Presidente da 
República (dois). Trata-se de um sistema equilibrado que satisfaz, na medida 
do possível, os vários valores em jogo, sem sacrificar o núcleo essencial de 
nenhum deles. 

5. A intervenção do juiz na aplicação da Lei nunca é puramente automática, 
como se ela fosse, nas palavras de Montesquieu, “la bouche qui prononce les 
paroles de la loi”. Cada  lei é geral e abstrata, nunca contempla toda a 
diversidade e complexidade da vida real e concreta. Como se afirma 
habitualmente, «cada caso é um caso», ainda que se possam sempre colher 
semelhanças e analogias entre os vários casos. Por isso, tem de haver sempre 
uma margem de flexibilidade na aplicação da lei. Há que respeitar o espírito da 
lei e não apenas (nem sobretudo) a sua letra («a letra mata, o espírito vivifica»). 

6. Mas importa garantir que os juízes tenham uma consciência clara de que os 
seus poderes, que tendem a ser acrescidos pela “juridicialização” de cada vez 
mais questões, têm limites e não podem confundir-se com os poderes próprios 
dos políticos.  

O campo próprio de atuação dos tribunais é o da aplicação da Lei (num sentido 
amplo, que inclui também os princípios jurídicos que se espelham na 
Constituição), não o da criação da Lei e o da opção política. Os juízes têm uma  
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legitimidade que lhes vem, não do voto, mas da Constituição e da Lei. Para 
aplicar a Constituição e a Lei, essa legitimidade é inquestionável. Mas para a 
criação de leis ou a tomada de opções políticas, já será imprescindível a 
legitimidade que deriva do voto popular. 

Do mesmo modo que não deve tolerar interferências de outros poderes nessa 
sua missão de aplicação da Lei, o juiz não deve invadir domínios que cabem a 
esses outros poderes. São estas as exigências da separação de poderes e da 
independência do poder judicial.  

7. Por isso, não será de aplaudir que, em vários países, inovações legislativas de 
grande alcance cético e civilizacional tenham resultado de decisões judiciais.  

Isso verificou-se, designadamente, com a legalização do aborto nos Estados 
Unidos (através da jurisprudência do caso Roe v. Wade, mais recentemente 
corrigida com a do caso Dobbs v. Jackson Women´s Health Organization), e 
no México;  com a despenalização do suicídio assistido na Colômbia, na Itália e 
na Alemanha; com a legalização do casamento entre pessoas do mesmo sexo 
nos Estados Unidos (através da jurisprudência do caso Obergefell v. Hodges); 
e com a alteração de vários aspetos da regulação da procriação artificial em 
Itália.    

8. É de salientar, ainda, que a independência dos juízes deve revelar-se face ao 
poder político, mas também face ao “contra-poder”, à maioria que governa, 
mas também face à oposição política e social. E deve afirmar-se face ao poder 
político, mas também face ao poder mediático e às pressões da “opinião que 
se publica”. 

Por outro lado, também se impõe reconhecer que não favorece a 
independência e a imparcialidade dos juízes (ou a imagem dessa independência 
e imparcialidade, o que também importa preservar)  a existência de 
associações sindicais de juízes conotadas política e ideologicamente (e em 
disputa entre si), como se verifica em países como a Itália, a França e a Espanha.  

O mesmo se diga quando uma carreira judicial de grande notoriedade serve de 
“trampolim” para uma carreira política, como sucedeu em casos famosos de 
Itália, Espanha e Brasil. 
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