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Resumo: 2020 pode ser considerado o momento decisivo para o
relacionamento entre o Tribunal Constitucional portugués e a ordem juridica
da Unido Europeia (UE). Durante este ano, o Tribunal Constitucional
colocou a sua primeira questdo prejudicial ao Tribunal de Justica da UE
(TJUE). Neste artigo, depois de uma sumdria apresentacao da relacao entre o
Tribunal Constitucional e o mecanismo das questdes prejudiciais, apresenta-
se e comenta-se 0 Acérddo n.° 711/2020 do Tribunal Constitucional, a sua
primeira decisao de colocar uma questao prejudicial ao TJUE, que incidiu sobre
uma questdo fiscal relativa ao tratamento de automéveis usados importados
de outros Estados-Membros. Abordam-se, de seguida, um conjunto de criticas
a admissibilidade do recurso para o Tribunal Constitucional ao abrigo do
artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC no contexto de violacao por uma norma
legal nacional do Direito primario da UE, - a) pela natureza “especial” dos
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Tratados da UE; b) pela incompatibilidade deste recurso com o principio do
primado do Direito da UE; c) pela sua incompatibilidade face a0 mecanismo
das questoes prejudiciais; d) pela inutilidade da sua admissao face a esse
mecanismo; ou ¢) pelo alegado “desprestigio” que decorreria para o Tribunal
Constitucional face ao mecanismo das questdes prejudiciais — concluindo-se
pela sua nio procedéncia.

Abstract: 2020 can be considered the turning point for the relationship
between the Portuguese Constitutional Court and the European Union (EU)
legal order. During this year, the Constitutional Court submitted its first
preliminary question to the Court of Justice of the EU (CJEU). In this article,
after a brief presentation of the relationship between the Constitutional Court
and the preliminary reference mechanism, we present and comment on the
Constitutional Court’s Ruling no. 711/2020, its first ever decision to submit
a preliminary question to the CJEU, which focused on a tax issue concerning
the treatment of used cars imported from other Member States. Several
criticisms of the admissibility of the appeal to the Constitutional Court under
article 70(1) (1) of Law of the Constitutional Court are addressed, such as:
a) the “special” nature of the EU Treaties; b) the incompatibility of such a
remedy with the principle of the primacy of EU law; c) its incompatibility
with the preliminary reference mechanism; d) the uselessness of its admission
in view of the preliminary reference mechanism; or ¢) the alleged “discredit” it
would bring to the Constitutional Court because of the preliminary reference
mechanism. These criticisms are considered to be unconvincing and non-
applicable.

Palavras-Chave: Portugal; Constituicio; Tribunal Constitucional;
Principio do primado; Questao prejudicial; TJUE.

Keywords: Portugal; Constitution; Constitutional Court; Primacy;
Preliminary Reference; CJEU.

I. Consideracoes introdutorias

A presente nota jurisprudencial contém um comentéario ao acérddo
do Tribunal Constitucional que colocou uma questao prejudicial ao Tribunal
de Justica da Uniao Europeia (TJUE)' - utilizando pela primeira vez este

! Por motivos de transparéncia, deve referir-se que o autor prestou assessoria no processo que veio a dar
origem ao Acérddo n.> 711/2020, no ambito da atividade de assessor do Gabinete de Juizes do Tribunal
Constitucional, que desempenhava a época da sua prolacao.

Rui Tavares Lanceiro



83

mecanismo? no seu Acérdao n.° 711/2020, da 1.2 Seccdo®. Tratou-se de
um marco histérico na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués
relativa a relagdo da jurisdi¢do juridico-constitucional da Republica
Portuguesa com a Unido Europeia (UE) e o TJUE - e, consequentemente,
a relacdo entre ambas as ordens juridicas nesse contexto. O Acérdio n.°
711/2020 foi proferido de forma undnime, sem opinides convergentes ou
discordantes, o que é invulgar em decisdes desta importancia proferidas por
este Tribunal e revela o caracter pacifico da admissibilidade do recurso e a
aceitacdo como natural do uso deste mecanismo, no processo em causa, pelo
menos na 1.2 Seccao do Tribunal Constitucional.

E impossivel nio referir o contexto jurisprudencial deste acérdao.
Efetivamente, também em 2020, mas num momento anterior, o Tribunal
Constitucional proferiu o Acérdao n.c 422/2020, do Plenario do Tribunal
Constitucional*, que constituiu a primeira vez que se pronunciou sobre
a interpretacdo do artigo 8.2, n.° 4, da Constitui¢do, logo, da relacdo entre
a ordem juridica da UE e a Constituicio da Republica Portuguesa®. Nesse

? Utilizam-se ao longo do texto os termos “mecanismo de questdes prejudiciais” ou “processo das questdes
prejudiciais” pois ndo se considera estar perante um reenvio, uma ac¢do ou um recurso, como ¢ explicado
por Fausto pDE Quapros / A. M. GUERRA MARTINS, Contencioso da Unido Europeia, 2.2 edi¢do, Coimbra:
Almedina, 2007, pp. 67-68.

3 Cfr. o Acérdao n.c 711/2020, da 1.2 Seccio do Tribunal Constitucional, de 9 de dezembro de 2021,
disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200711.html [consultado pela dltima
vez a 10/12/2022]. Sobre a natureza historica desta decisdo, no ambito da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional portugués, cfr. Rur Tavares LANCEIRO, “The first referral of the Portuguese Constitutional
Court to the Court of Justice: historical moment or nothing out of the ordinary?”, EU Law Live [publicacio
eletrénica), disponivel em: https://eulawlive.com/op-ed-the-first-referral-of-the-portuguese-constitutional-
court-to-the-court-of-justice-historical-moment-or-nothing-out-of-the-ordinary-by-rui-tavares-lanceiro/
[consultado pela tltima vez a 10/12/2022], bem como “2020: um ano histérico para a relacio entre o
Tribunal Constitucional e o Direito da UE Um breve comentario aos Acérdaos do Tribunal Constitucional
n.e 422/2020 e n.° 711/2020” Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ano LXIII, n.° 1,
2022, no prelo.

4 Cfr. 0 Acérdao n.0 422/2020, do Plenério do Tribunal Constitucional, de 15 de julho de 2021, disponivel
em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200422.html [consultado pela ultima vez a
10/12/2022].

5 Sobre a importancia de ambas as decisoes, cfr. M. Mota DiLcapo, “The EU law of a Portuguese
institutional crisis: the Data Retention ruling of the Portuguese Constitutional Court”, EU Law Live
[publicacio eletrénica], disponivel em: https://eulawlive.com/the-eu-law-of-a-portuguese-institutional-
crisis-the-data-retention-ruling-of-the-portuguese-constitutional-court-by-miguel-mota-delgado/,
[consultado pela tltima vez a 10/12/2022].

¢ Sublinhando a natureza sem precedentes desta decisdo, no ambito da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Portugués, e do seu contexto particular — ver Rur Tavares LANCEIRO, “The Portuguese
Constitutional Court judgment 422/2020 - a ‘Solange’ moment?”, EU Law Live [publicacio eletrénica,
disponivel em: https://eulawlive.com/op-ed-the-portuguese-constitutional-court-judgment-422-2020-a-
solange-moment-by-rui-tavares-lanceiro/ [consultado pela dltima vez a 10/12/2022].
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processo, o Tribunal Constitucional portugués foi confrontado com um
pedido de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade de um ato normativo
da UE, mais precisamente, de um regulamento. O Tribunal reconheceu que
ndo tinha jurisdicdo sobre essa questdo, esclarecendo quais as condicoes para
que essa jurisdicdo ressurgisse. E uma decisio longa, matizada e complexa,
mostrando que o Tribunal estava consciente do seu cardcter pioneiro na
ordem juridica portuguesa, bem como da sua importancia, e que estava
preocupado em emitir o que pudesse ser considerado um acérddo de
referéncia nesta matéria. Assim, o Acérddo n.°c 711/2020 é proferido num
contexto em que o Tribunal Constitucional tinha dado inicio a uma abertura
ao didlogo sem precedentes com o Direito da UE.

No presente comentério jurisprudencial comeca-se por tecer algumas
consideracdes sobre a relacdo entre o Tribunal Constitucional e o mecanismo
das questdes prejudiciais. Apds esta introducao, apresenta-se e comenta-se o
Acérdao n.c 711/2020 do Tribunal Constitucional, a sua primeira decisdo de
sempre de colocar uma questdo prejudicial ao TJUE, que incidiu sobre uma
questdo fiscal relativa ao tratamento de automéveis usados importados de
outros Estados-Membros. Abordam-se, de seguida, um conjunto de criticas
a admissibilidade do recurso para o Tribunal Constitucional ao abrigo do
artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC no contexto de violacdo por uma norma
legal nacional do Direito primario da UE - a) pela natureza “especial” dos
Tratados da UE; b) pela incompatibilidade deste recurso com o principio do
primado do Direito da UE; ¢) pela sua incompatibilidade face a0 mecanismo
das questoes prejudiciais; d) pela inutilidade da sua admissao face a esse
mecanismo; ou ¢) pelo alegado “desprestigio” que decorreria para o Tribunal
Constitucional face ao mecanismo das questdes prejudiciais —, concluindo-
se pela sua ndo procedéncia.

II. O Tribunal Constitucional e o mecanismo das questdes prejudiciais

E necessario comecar por uma pequena introducio relativa a aplicagio
do mecanismo das questdes prejudiciais no &mbito do Direito da UE e da sua
aplicacdo ao Tribunal Constitucional portugués.

O processo das questdes prejudiciais, estabelecido no artigo 267.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), é um mecanismo
de cooperacdo judicial entre os 6rgaos jurisdicionais nacionais e o TJUE que
permite assegurar a uniformidade e a coeréncia da interpretacao e aplicacdo do
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Direito da UE nos diversos Estados-Membros’. Além disso, este mecanismo
assegura que os cidadaos europeus tenham o acesso (embora indireto) a uma
via de garantia da correta e eficaz aplicagdo do Direito da UE aos litigios em
que estejam envolvidos®.

As premissas deste mecanismo sdo relativamente simples: quando, num
litigio perante um drgao jurisdicional de um Estado-Membro, se colocam
questoes de interpretacao do Direito da UE (primario ou derivado) ou de
validade de um ato de direito derivado da UE, o juiz nacional pode suspender
a instancia, colocando essas questdes ao tribunal com competéncia para a sua
resolucdo — o TJUE. O juiz da UE respondera entdo a pergunta, enviando a
sua resposta vinculativa ao tribunal do Estado-Membro, que aplicara a sua
interpretacdo do Direito da UE ou a sua decisdo sobre a sua validade ao
litigio em apreciacdo. A colocacdo da questao prejudicial depende, assim, do
tribunal nacional, que decide se e quando coloca a questdo, bem como o seu
contetdo, tratando-se de um incidente processual no d4mbito do processo
que decorre perante esse 6rgdo jurisdicional nacional’.

Apenas as entidades que a Iuz do Direito nacional de um Estado-
Membro devam ser consideradas como “6rgdos jurisdicionais” podem colocar
estas questdes. O conjunto de critérios que pode ser utilizado para determinar
se um determinado 6rgdo nacional deve ser considerado como tal resulta de
jurisprudéncia do TJ que teve origem no caso Vaassen-Gabbels (61/65)'%°!".

7 Sobre 0 mecanismo das questdes prejudiciais, cfr., v.g., FRancisco PEREIRA COUTINHO, “Os Juizes Portugueses
e 0 Reenvio Prejudicial”, in Maria Luisa Duarte/Luis Fernandes/Francisco Pereira Coutinho (coord.), 20
Anos de Jurisprudéncia da Unido sobre Casos Portugueses: o que fica do didlogo entre os juizes portugueses e o
Tribunal de Justica da Unido Europeia, Lisboa: Instituto Diplomético, 2011, pp. 13-52; Idem, Os tribunais
nacionais na ordem juridica da Unido Europeia: o caso portugués, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 104-
217;J. Mota pE Campos/ A. PiNTO PERERA/ J. L. Mota DE Campos, O Direito Processual da Uniao Europeia - O
Contencioso Comunitdrio, Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2014, pp. 349-509; Maria Luisa DUARTE,
Direito do Contencioso da Unido Europeia, Lisboa: AAFDL, 2017, pp. 102 ss.; Maria Josté RANGEL DE MESQUITA,
Introducao ao Contencioso da Unido Europeia, 3.* ed., Coimbra: Almedina, 2018, pp. 139 e ss.; ANA Maria
GUERRA MARTINS, Manual de Direito da Unido Europeia, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2018, pp. 223 ss.

8 Cfr., por todos, INEs QuaDRros, A Funcdo Subjectiva da Competéncia Prejudicial do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias, Coimbra: Almedina, 2006.

° Sobre a possibilidade de recurso do despacho de colocagdo da questdo, cfr. ALESSANDRA SILVEIRA / SOPHIE
Perez FERNANDEZ, “O Porteiro e a Lei — A Prop6sito da Possibilidade de Interposicio de Recurso do
Despacho de Reenvio Prejudicial a Luz do Direito da Unido Europeia”, JULGAR, n.° 14, 2011, pp. 113-133.
10 Cfr. 0 Acérdao do T] no Proc. n.° 61/65, Vaassen-Gabbels, de 30 de junho de 1966, ECLLEU:C:1966:39.
! Sobre esta jurisprudéncia, cfr., v.g., K. LENagrTs/ . Maseris/ K. Gurman, EU Procedural Law, Oxford:
Oxford University Press, 2014, pp. 55 ss.; M. FONTAINE CaMPOS, “Acérddo do Tribunal de Justica de 30 de
Junho de 1966 - Processo 61/65 Vitiva Vaassen-Gébbels c. BEM”, in S. Oliveira Pais (coord.), Principios
Fundamentais de Direito da Unido Europeia: Uma abordagem jurisprudencial, 2.2 ed., Coimbra: Almedina,
2012, pp. 177-196; Idem, “Acérdao do Tribunal de Justica de 17 de Setembro de 1997 — Proc. C-54/96
Dorch Consult”, ibidem, pp. 196-216, em especial pp. 202-203.
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Para efeitos da apreciacao da legitimidade do envio da questdo, ao abrigo do
artigo 267.°, o TJUE «tem em conta um conjunto de elementos, tais como
a origem legal do dérgdo, a sua permanéncia, o caricter obrigatério da sua
jurisdicdo, a natureza contraditéria do processo, a aplicacdo pelo 6rgao das
normas de direito, bem como a sua independéncia»'?. E, assim, claro que
o Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa preenche os requisitos
necessarios para ser considerado érgdo jurisdicional a luz do artigo 267.°
TFUE. O préprio Tribunal Constitucional tem vindo a considerar-se como
tal, pelo menos desde o seu Acérdao n.c 163/90".

As questoes prejudiciais podem incidir sobre a interpretacio do
Direito da UE — primério ou derivado — sendo a sua colocacdo obrigatdria
para os orgdos judiciais de ultima instancia e facultativa para os restantes. As
ddvidas interpretativas sdo, assim, resolvidas, de forma uniforme, através da
imposi¢do do TJUE como instancia resolutiva cujas decisdes sao vinculativas
para todas as autoridades nacionais, incluindo os tribunais. Neste contexto, o
Tribunal Constitucional deve ser considerado como drgao judicial de tltima
instancia, logo, abrangido pelo dever de colocacdo de questdes prejudiciais
de interpretacdo. SO assim ndo serd, se estiver perante uma das excecdes
Cilfit (283/81)'". Isto significa, «decorre de jurisprudéncia consolidada
desde a prolacio do acérdao Cilfit e o. (...) que um 6rgao jurisdicional
cujas decisdes ndo sejam suscetiveis de recurso judicial de direito interno é
obrigado, sempre que uma questdo de direito da Unido seja suscitada perante
si, a cumprir a sua obriga¢do de reenvio, a menos que conclua que a questdo
suscitada ndo é pertinente ou que a disposicdo do direito da Unido em causa
foi j& objeto de interpretacao por parte do Tribunal de Justica [vulgarmente
designada a excecado do ato clarificado, traducio do francés acte éclairé] ou
que a correta aplicacdo do direito da Unido se impde com tal evidéncia que

12 Cfr. o Acérdio do TJ no Proc. n.o C-54/96, Dorsch Consult, 17 de setembro de 1997,
ECLILEU:C:1997:413, n.0 23

13 Cfr. o Acérdao n.° 163/90, da 2.2 Seccdo do Tribunal Constitucional, disponivel em https://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900163.html [consultado pela ultima vez a 10/12/2022]. Cfr.
Jost pa Cruz ViLaca/ Luis Pais ANTUNES/ NUNO PICARRA, “Droit constitutionnel et droit communautaire:
le cas portugais”, Rivista di Diritto Europeo, anno XXXI, n.° 2, 1991, pp. 301-310, pp. 308 ss.; Rur Moura
Ramos, “Reenvio prejudicial e relacionamento entre ordens juridicas na construcdo comunitéria”, Das
Comunidades a Unido Europeia. Estudos de Direito Comunitdrio, 2. edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora,
1999, pp. 213-237, p. 233.

4 Cfr. 0 Acordao do TJ no Proc. n.° 283/81, CILFIT, de 6 de outubro de 1982, ECLLLEU:C:1982:335.
Cfr. INgs Quabros, “Acérdao do Tribunal de Justica de 6 de outubro de 1982 - Processo 283/81 Srl
Cilfit et Lanificio di Gavardo SpA c. Ministero della sanita”, in Sofia Oliveira Pais (coord.), Principios
Fundamentais de Direito da Uniao Europeia: Uma Abordagem Jurisprudencial, 3. ed., Coimbra: Almedina,
2014, pp. 217-235.
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nao dé lugar a qualquer ddvida razoavel [vulgarmente designada a excecao do
ato claro, traducao do francés acte clair] »13,

Também podem ser colocadas questdes prejudiciais de validade do
Direito derivado da UE a luz do Direito primario. A competéncia para apreciar
essa desconformidade ndo é reconhecida aos tribunais nacionais, por via da
jurisprudéncia Foto-Frost (314/85)', que a reserva para o TJUE. Nesse caso,
a questao de validade deve ser obrigatoriamente colocada, independentemente
da instincia nacional em presenga, se o tribunal do Estado-Membro considerar
que o ato de Direito derivado da UE viola o Direito primério. Assim, os érgaos
jurisdicionais nacionais, incluindo aqueles com jurisdicdo constitucional, nao
possuem a possibilidade de decidir sobre a invalidade do Direito derivado
da UE por nio compatibilidade com o Direito originario. Mas, nesse caso,
os tribunais nacionais'’, incluindo o Tribunal Constitucional, podem por em
causa essa validade através da colocacdo de uma questdo prejudicial ao TJ,
provocando a sua apreciacdo sobre o assunto.

Como ja foi referido, o objeto das questdes prejudiciais é exclusivamente
a interpreta¢do do Direito da UE e a validade do Direito derivado da UE. No
ambito deste processo, o TJUE ndo pode apreciar a conformidade de medidas
do Direito nacional com o Direito da UE.

IT1. Factos e contexto do Acérdao n.° 711/2020 do Tribunal Constitucional

O litigio do processo em que foi proferido o Acérdio do Tribunal
Constitucional n.° 711/2020 incide sobre uma questdo no ambito do Direito
Fiscal relativa ao tratamento tributirio de automdveis usados importados de
outros Estados-Membros'®.

15 Cfr. o Acérdao do TJ no Proc. n.o C160/14, Ferreira da Silva ¢ Brito, de 9 de setembro de 2015,
ECLLEU:C:2015:565, n.° 38.

16 Cfr. 0 Ac6rdao do TJ no Proc. n.° 314/85, Foto-Frost, de 22 de outubro de 1987, ECLLEU:C:1987:452.
Cfr. também o Acérdio do TJ no Proc. no C461/03, Gaston Schul, 6 de dezembro de 2005,
ECLLEU:C:2005:742.

'7 Sobre esta jurisprudéncia, cfr., v.g. P. Craig, “The Classics of EU Law Revisited: CILFIT and Foto-Frost”,
in L.M. Poiares Maduro/Loic Azoulai (ed.), The Past and Future of EU Law. The Classics of EU Law Revisited
on the 50th Anniversary of the Rome Treaty, Londres: Hart Publishing, 2010, pp. 185-191; D. Epwarp,
“CILFIT and Foto-Frost in their Historical and Procedural Context”, Ibidem, pp. 173-184; INis QUADROS,
“Acérdao do Tribunal de Justica de 22 de Outubro de 1987 - Proc. 314/85 Foto-Frost”, in S. Oliveira Pais
(coord.), Principios Fundamentais de Direito da Uniao Europeia Uma abordagem jurisprudencial, 3.2 ed., Coimbra:
Almedina, 2012, pp. 236-250; D. Sarmiento, “Cilfit and Foto-Frost: Constructing and Deconstructing
Judicial Authority in Europe”, in L.M. Poiares Maduro/Loic Azoulai (eds.), The Past and Future of EU Law.
The Classics of EU Law Revisited on the 50th Anniversary of the Rome Treaty, cit., pp. 192-200.

18 Cfr. Rul Tavares LANCEIRO, “2020: um ano histérico para a relagdo entre o Tribunal Constitucional
e o Direito da EU Um breve comentario aos Acérdaos do Tribunal Constitucional n.c 422/2020 e n.°
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Trata-se de um processo entre um importador de automdveis e as
autoridades fiscais portuguesas, relativo a ilegalidade de decisdes de liquidagéo
do Imposto sobre Veiculos (antes designado “imposto automével”). A questao
da desconformidade da norma nacional com a correta interpretacio do
Direito da UE foi apresentada a um tribunal arbitral fiscal que considerou
a disposicao do Cddigo do Imposto sobre Veiculos, que serviu de base legal
para as decisoes (o artigo 11.> do Cédigo do Imposto sobre Veiculos), como
sendo contraria ao artigo 101.° do TFUE. Recusando a aplicagdo dessa norma
nacional, o tribunal julgou nulas as decisdes de liquidacdo do imposto.

A questdo subjacente a este processo diz respeito a interpretacdo do
artigo 110.° do TFUE e a sua aplicacdo no dominio da tributagdo automével,
em particular o cumprimento desta disposicao pelas normas nacionais relativas
a carga fiscal sobre os veiculos usados. Nesta matéria, apés dois acérdaos
relativos a questdes prejudiciais sobre o assunto'®, o TJUE veio a considerar que
Portugal estava a violar o artigo 110.° do TFUE, numa acdo de incumprimento
~ tratou-se do processo Comissao c. Portugal (C-200/15)*. O problema
prendia-se com o facto de Portugal aplicar, para efeitos de determina¢do do
valor tributdvel dos veiculos usados provenientes de outro Estado-Membro
introduzidos no seu territério nacional, um sistema que ndo tinha em conta
a sua depreciacio em alguns casos — algo que acontecia relativamente a
determinacdo do valor tributavel dos veiculos usados provenientes de Portugal.

Na sequéncia deste acérdao, Portugal alterou o seu Cédigo do Imposto
sobre Veiculos, corrigindo o problema. O Cddigo estabelece que as taxas de
imposto aplicaveis aos veiculos automdveis se baseiam em duas componentes:
(i) centimetros ctbicos por cilindrada (componente cilindrada); e (ii)
gramas de CO2 por quilémetro (componente ambiental). Embora a alteracao
do Coédigo do Imposto sobre Veiculos tenha introduzido a tomada em
considerac¢do da depreciacdo do valor dos automoveis, tal sé ocorre em relacao
a componente de cilindrada, o que deixou por solucionar o problema da sua
aplica¢do a componente ambiental.

Era este problema que constituia o objeto do processo apresentado ao
Tribunal Constitucional. O raciocinio do tribunal arbitral na decisdo recorrida
foi que as regras nacionais aplicaveis ndo tém em conta qualquer redu¢io do

711/20207 cit.

% Cfr. os Acérdaos do TJ nos Proc. n.o0 C-345/93, Fazenda Publica e Ministério Publico c. Américo Joao
Nunes Tadeu, de 9 de marco de 1995, ECLI:EU:C:1995:66; e no Proc. n.c C-393/98, Ministério Piiblico e
Anténio Gomes Valente c. Fazenda Piblica, de 22 de fevereiro de 2001, ECLI:EU:C:2001:109.

2 Cfr. o Acérdio do TJ no Proc. n.o C-200/15, Comissao c. Portugal, de 16 de junho de 2016,
ECLILEU:C:2016:453.
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valor tributavel relacionada com a depreciacdo do valor dos automéveis usados
na componente ambiental do Imposto sobre Veiculos ao calcular o imposto
cobrado sobre veiculos usados importados de outros Estados Membros. Isto
significa que, neste caso, o imposto devido excede o montante do imposto
residual incorporado no valor de veiculos similares ja registados no territério
nacional, o que contraria o artigo 110.°© TFUE.

IV. A questio prejudicial submetida ao TJUE pelo Acérdao n.°c 711/2020
e o seu desenlace

A Autoridade Tributaria recorreu da decisdo arbitral para o Tribunal
Constitucional, argumentando que a nao aplicacdo da disposicdo nacional por
violagdo do artigo 110.° do TFUE néo teve em conta a correta interpretacao
dos Tratados da UE?'. De acordo com esse argumento, o objetivo do regime
fiscal é tributar diferentemente os contribuintes com base nos custos
causados ao ambiente pelas suas escolhas enquanto consumidores, com base
no principio do poluidor-pagador (previsto no n.° 2 do artigo 191.° do
TFUE), levando-os a optar por veiculos com menores emissoes de diéxido
de carbono. De acordo com esta linha de argumentacédo, o legislador néo
pretendia restringir a entrada de veiculos usados em Portugal, mas apenas
garantir o respeito pelo ambiente. O recorrente argumentou, portanto, que
deveria ser feita uma interpretagdo conjunta dos artigos 110.° e 191.° do
TFUE, conciliando a proibicdo de discriminacdo contra produtos de outros
Estados-Membros com a protecdo do ambiente.

Tendo em consideracdo a decisdo do tribunal arbitral fiscal e os
argumentos da recorrente, o Tribunal Constitucional decidiu que o caso
envolvia a determinacdo da interpretacdo correta do TFUE, pelo que a
sua matéria era abrangida pelo ambito do artigo 267.© TFUE. Considerou
também que «ndo podem subsistir duvidas sobre o facto de o Tribunal
Constitucional se enquadrar na definicio de “6rgio jurisdicional nacional
cujas decisdes nao [sdo] suscetiveis de recurso judicial previsto no direito
interno”> (ponto 12). Por conseguinte, o Tribunal Constitucional decidiu
colocar uma questao prejudicial ao Tribunal de Justica sobre esta matéria.

O Tribunal referiu ainda que a regra do Cédigo do Imposto sobre
Veiculos em questdo tinha levado a Comissdo a intentar uma acdo de
incumprimento contra a Republica Portuguesa ao abrigo do artigo 258.°

21 Cfr. Rut Tavares LANCEIRO, “2020: um ano histérico para a relacdo entre o Tribunal Constitucional
e o Direito da EU Um breve comentério aos Acérdaos do Tribunal Constitucional n.c 422/2020 e n.°
711/20207 cit.
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do TFUE em 23 de abril de 2020 (C-169/20). Nessa acdo, a Comissdo
pedia ao TJ que declare que, ao ndo aplicar a depreciacio a componente
ambiental no calculo do valor aplicavel aos veiculos usados importados em
territério portugués, adquiridos noutros Estados Membros, no calculo do
imposto de registo, a Reptiblica Portuguesa ndo cumpriu as obrigacdes que
lhe incumbem por forca do artigo 110.°© TFUE.

A questdo colocada foi: «Pode o artigo 110.° do TFUE, isoladamente
ou em conjunto com o artigo 191.°© do TFUE, em especial com o seu n.° 2,
ser interpretado no sentido de ndo se opor a uma norma de direito nacional
que omite a componente ambiental na aplicacio de reducgdes associadas
a desvalorizacio comercial média dos veiculos no mercado nacional ao
imposto incidente sobre veiculos usados portadores de matriculas definitivas
comunitérias atribuidas por outros Estados-Membros da Unido Europeia,
permitindo que o valor assim calculado seja superior ao relativo a veiculos
usados nacionais equivalentes?».

A questao foi aceite pelo T], como o Proc. n.c C136/21, Autoridade
Tributaria e Aduaneira c. VectorImpacto — Automéveis Unipessoal, Lda. No
entanto, posteriormente, o TJUE veio a suspender a instancia aguardando a
decisdo da referida acdo de incumprimento contra a Republica Portuguesa
(C-169/20). Nesse ambito, o TJ veio a concluir no sentido de que «ao
ndo desvalorizar a componente ambiental no calculo do valor aplicavel aos
veiculos usados postos em circulacdo no territério portugués e adquiridos
noutro EstadoMembro, no ambito do célculo do imposto sobre veiculos
previsto no Cédigo do Imposto sobre Veiculos, na reda¢do que lhe foi dada
pela Lei n.o 71/2018, a Republica Portuguesa ndo cumpriu as obrigacdes
que lhe incumbem por forca do artigo 110.© TFUE»?%. Assim, a resposta a
questdo prejudicial colocada pelo Tribunal Constitucional parece ter sido
consumida pela resposta dada pelo T] a acdo de incumprimento. Por esse
motivo, por carta de 6 de setembro de 2021, a Secretaria do T] enviou ao
Tribunal Constitucional o referido acérdao, solicitando que lhe comunicasse
se, a esta luz, pretendia manter o pedido de decisdo prejudicial. Por despacho
de 14 de outubro de 2021, apresentado através do e-Curia, o Tribunal
Constitucional informou o T] de que ndo tencionava manter o pedido de
decisdo prejudicial®.

22 Cfr. o Acorddo do TJ no Proc. n.o C-169/20, Comissdao c. Portugal, de 2 de setembro de 2021,
ECLLEU:C:2021:679.

2 Cfr. o Despacho do TJ no Proc. n.o0 C136/21, Autoridade Tributdria e Aduaneira c. VectorImpacto —
Automdéveis Unipessoal, Lda, de 26 de outubro de 2021, ECLI:EU:C:2021:925.
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V. O recurso para o Tribunal Constitucional ao abrigo do artigo 70.°,
n.° 1, alinea i), da LTC e o Direito primario da UE

A questio prejudicial colocada pelo Tribunal Constitucional no
Acérdiao n.° 711/2020 ao TJUE, ndo ocorreu no contexto da sua atividade
de fiscalizacao da constitucionalidade, mas de fiscalizacdo da compatibilidade
do direito nacional com uma convencdo internacional ao abrigo do artigo
70.2, n.o 1, alinea i), da Lei de Organizacdo, Funcionamento e Processo
do Tribunal Constitucional (LTC), aprovada pela Lei n. 28/82, de 15 de
novembro.

Note-se que a Constituicdo da Republica Portuguesa nio confere
expressamente poderes ao Tribunal Constitucional para fiscalizar o respeito
de convencoes internacionais pelos atos legislativos nacionais. No entanto,
durante os anos 1980, duas das trés seccdes do Tribunal Constitucional
tomaram uma série de decisdes contraditorias sobre a existéncia de
jurisdicao para controlar a incompatibilidade entre atos legislativos nacionais
e o Direito Internacional, em especial, conveng¢des internacionais. Mais
especificamente, entre 1984 e 1989, a 1.2 Secciao do Tribunal qualificava
este vicio como inconstitucionalidade (por violacio do artigo 8. da
Constituicao) enquanto a 2.2 Seccao o qualificava como mera ilegalidade
(gerando inconstitucionalidade indireta) declarando-se, por esse motivo,
incompetente para dele conhecer®*.

Isto levou a alteracio da LTC em 1989, através da Lei n.c 85/89,
de 7 de setembro, e a introducdo de uma disposicdo expressa sobre esta
matéria, admitindo essa jurisdicdo. Nos termos do artigo 70.°, n.° 1, alinea
i), da LTC, passou a existir a possibilidade de recorrer para o Tribunal
Constitucional de qualquer decisdo judicial que rejeite a aplicacdo de uma
regra que conste de um ato legislativo com o fundamento de que contraria
uma convencao internacional. Nos termos do n.° 2 do artigo 71.°, também
introduzido na LTC em 1989, neste caso o recurso é restrito as questdes
de natureza juridico-constitucional e juridico-internacional implicadas na
decisdo recorrida. Isto significa que o Tribunal Constitucional sé pode
controlar a parte do acérdao a quo que trata dessas matérias.

*Cfr, v.g,, 03 Acérdaos n.° 27/84 (disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840027.
html) en°62/84 (dispom’vel em https://www.tribunalconstitucional pt/tc/acordaos/19840062.html), ambos
da 1.2 Seccdo do Tribunal Constitucional, e n.o 47/84 (disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/
tc/acordaos/1 9840047.htm1), da 2.2 Seccio do Tribunal Constitucional [todos consultados pela dltima vez a
10/12/2022).
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Havendo um conflito entre poder judicial, que desaplicou a norma
legal, e poder legislativo, que aprovou a lei em causa, compreende-se que
caiba ao Tribunal Constitucional, como o6rgdo jurisdicional de dultima
instancia, com uma legitimidade especifica, ter a dltima palavra na resolu¢ao
desse conflito. Nesta leitura, a ratio deste recurso é semelhante a da alinea
a) do n.° 1 do artigo 70.° — embora os parametros de validade envolvidos
sejam distintos.

De acordo com Gomes Canotilho, «O sentido do processo recursorio
previsto nos artigos 70.°, n.° 1, alinea i), e 71.%, n.° 2, da LTC ¢€ este: estabelecer
um meio processual para o Tribunal Constitucional poder pronunciar-se sobre
os problemas resultantes da “abertura” do Direito Constitucional portugués ao
Direito Internacional, comum e convencional (artigo 8.°), e evitar, no interesse
da seguranca juridica, opinides judiciais divergentes quanto a aplicacdo de regras
de Direito Internacional.» Neste caso, o legislador optou «por um processo de
fiscalizagcao concreta que permite ao Tribunal Constitucional controlar a aplicacdo
judicial das convencoes internacionais e assegurar alguma uniformidade das
decisdes judiciais quanto a essa aplicacdo»*.

Com a redacdo do artigo 71.°, n.o 2, da LTC, o legislador parece ter
pretendido evitar tomar posicdo na querela doutrinaria sobre a qualificacdo da
“contradicdo” entre alegislacdo nacional e o direito internacional convencional
como uma questdo de constitucionalidade ou ilegalidade. Por esse motivo,
limitou-se a afirmar que o 4&mbito do recurso para o Tribunal Constitucional
se restringia a questdes de direito constitucional e internacional. De acordo
com Cardoso da Costa, o legislador, assim, ndo tomou posicdo «sobre o
controverso problema da primazia do direito convencional». Assim, cabera
ao Tribunal Constitucional decidir este ponto «nele residindo o nucleo
da questdo ou das questdes “juridico-constitucionais” que entram na sua
competéncia; quanto as questdes “juridico-internacionais”, nelas caberd
antes de mais, certamente, a da vigéncia e da validade da convencio como
instrumento juridico-internacionalmente vinculante»*.

Existe alguma discussdo doutrinaria sobre a inconstitucionalidade
deste preceito, ao alargar a jurisdi¢do do Tribunal Constitucional, prevendo
um tipo distinto de recurso no contexto da fiscalizacdo concreta, para

* Cfr. ]J. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. Edicdo — Reimpressao,
Coimbra: Almedina, 2021, pp. 1042-1043.

26 Cfr. J. M. Carposo Da Costa, A Jurisdicao Constitucional em Portugal, 3.2 ed., Coimbra: Almedina, 2019,
p- 27, nota 27. Cfr. também J. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit., pp.
1042-1044.
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além dos constantes no artigo 280.° da Constituicdo®’. A questdo coloca-
se ao nivel do principio da tipicidade constitucional das competéncias dos
6rgaos de soberania, decorrente do artigo 110.°, n.° 2, da Constitui¢do, de
onde decorreria a proibi¢ao da criacdo de vias de recurso adicionais para
o Tribunal Constitucional, para além dos decorrentes da Constitui¢ao. No
entanto, ¢ verdade que o artigo 223.°, n.° 3, da Constituicio permite a
atribuicdo de funcdes ao Tribunal Constitucional diretamente pela lei. Por
outro lado, também é defensavel que o legislador tenha entendido que ao
aditar a via de recurso constante do artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC,
estivesse apenas a clarificar uma competéncia que o Tribunal Constitucional
ja possuia. Note-se que também a alinea h) do n.° 1 do artigo 70.° da
LTC consagra uma via de recurso, desde 1982, que ndo estd expressamente
prevista na Constitui¢ao (o artigo 280.°, n.° 5, da Constituicao apenas se
refere a decisoes do Tribunal Constitucional).

O Acérdao n.c 711/2020 ndo abordou esta problemética, limitando-
se a admitir o recurso em causa, ao abrigo do artigo 70.°, n.° 1, alinea i),
da LTC, colocando uma questdo prejudicial neste &mbito. A admissdo do
recurso e a coloca¢do desta questdo prejudicial suscitaram, de forma algo
surpreendente, polémica a luz de certos argumentos que serdo analisados infra
— relativamente: @) a possivel ndo aplicacao do recurso previsto no artigo
70.°, n.° 1, alinea i), da LTC aos Tratados da UE, pela sua natureza “especial”;
b) a incompatibilidade deste recurso com o principio do primado do Direito
da UE; ¢) a incompatibilidade do mesmo face a0 mecanismo das questoes
prejudiciais; d) a inutilidade da sua admissido face a esse mecanismo; ou e)
o alegado “desprestigio” que decorreria para o Tribunal Constitucional do
recurso previsto no artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC face ao mecanismo das
questdes prejudiciais.

Nenhum destes argumentos procede, como se vera de seguida.

1. Critica da nio aplicacio do recurso previsto no artigo 70.°, n.°
1, alinea i), da LTC aos Tratados da UE, pela sua natureza “especial”

A primeira problematizacdo possivel diz respeito a questdo de saber se
a via de recurso prevista no artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC, seria aplicével
aos Tratados da UE - como é o caso no processo em causa (tratava-se do

*7 J.J. Gomes CaNoTILHO suscita duvidas sobre a constitucionalidade da alinea i) do n.° 1 do artigo 70.°
LTC (Ibidem, pp- 1042—1043). Cfr. também, discutindo a inovacdo, na época, JoRGE MIRANDA, Direito
Constitucional - Aditamentos, policopiado, 1990, p. 162; Rut MEDEIROS, “Relacdes entre normas constantes
de convengdes internacionais e normas legislativas na Constituicao de 1976”, O Direito, ano 122, 1990,
11, pp. 355-377, p. 376.
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TFUE). O argumento passaria pela natureza supostamente diferente, especial
ou mesmo “constitucional” destes tratados, que reclamaria um tratamento
diferente do que é aplicavel as restantes convengoes internacionais — exigindo
uma leitura restritiva do artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC, tendo em vista
a sua exclusdo desse ambito®:.

Nao é de aceitar este argumento. Desde logo, ndo podem existir
ddvidas da qualificacdo, a luz da Constituicdo portuguesa, do TUE e do
TFUE como convengdes internacionais, pelo que nao ha como duvidar da
sua inclusdo no d&mbito de aplicacdo da letra do artigo 70.°, n.° 1, alinea i),
da LTC.

E certo que os tratados fundadores da Unido Europeia instituiram
uma ordem juridica auténoma, com caracteristicas especificas e regras
especiais quanto a resolucao de conflitos normativos. Também é verdade
que o TJUE tem afirmado a autonomia do Direito da UE face ao Direito
Internacional geral®.

No entanto, esse facto nao significa que os Tratados tenham perdido a
sua natureza de convencao internacional a luz do direito interno dos Estados-
Membros, forma como foram por si celebrados. Alids, ndo os qualificar como
convencdes internacionais para efeitos do seu enquadramento constitucional
e do nosso ordenamento juridico levaria a 6bvia questdo: como caracteriza-
los, entdo, a luz da nossa Constituicdo? Por outro lado, a defesa, por parte
do TJUE, do seu monopdlio interpretativo do Direito da UE e da autonomia
deste face ao Direito Internacional ndo tem como efeito afastar esta
conclusio. A luz da Constituicio portuguesa, o artigo 8.°, n.° 4, que regula o
estatuto do Direito da UE na ordem juridica nacional e a relacao desta com a
ordem juridica da UE, sob a epigrafe “Direito Internacional” estabelece: «As
disposi¢oes dos tratados que regem a Unido Europeia () sdo aplicdveis na
ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido». Daqui resulta
que o Direito da UE serd aplicavel na nossa ordem juridica, nos termos por
si definidos, mas nesse contexto nio se inclui uma revisdo da natureza dos
TUE e do TFEU como convengdes internacionais — embora especiais, que
criaram um ordenamento juridico auténomo, é certo —, pelo menos para a
nossa ordem juridica.

28 CarDOSO DA CosTa coloca esta questdo — cfr. “O Tribunal Constitucional Portugués e o Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias”, in Ab Uno Ad Omnes. 75 Anos da Coimbra Editora, Coimbra: Coimbra
Editora, 1998, pp. 1363-1380, pp. 1372-1373.

? Cfr. o Acérdao do TJ no Proc. n.c C402/05 P e C415/05 P, Kadi e Al Barakaat International
Foundation, de 3 de setembro de 2008, ECLI:EU:C:2008:461.
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Efetivamente, também é como convencéo internacional que o Tribunal
Constitucional tem vindo consistentemente a classificar os Tratados de
integracdo europeia nomeadamente nos seus arestos relativos a propostas
de referendo relativamente a participacdo de Portugal na construcio da UE,
a propésito do Tratado de Amsterddo’, e a Carta de Direitos Fundamentais,
a regra das vota¢des por maioria qualificada e ao quadro institucional da UE,
nos termos que resultariam do Tratado que estabelecia uma Constitui¢ao
para a Europa®'.

Neste contexto, é especialmente relevante analisar o tratamento que
0 ja referido Acérdao n.© 422/2020 da & matéria. Note-se que o objeto
deste aresto é distinto do objeto do Acérdao n.° 711/2020 — uma vez que
o primeiro trata do julgamento de inconstitucionalidade de uma norma de
um regulamento da UE, no ambito das alineas a) ou b) do n.° 1 do artigo
70.°, enquanto este ultimo do julgamento de validade de uma norma legal
portuguesa a luz do TFUE, no ambito da alinea i) do n.° 1 do artigo 70.°.
Isto significa que os vicios fiscalizados em ambos os acérdaos sio também
distintos (constitucionalidade do Direito da UE, no Acérdao n.c 422/2020,
e a contradicdo entre normas legais e os Tratados da UE, no Acérdao n.°
71 1/2020). Assim, a relacio com o Direito da UE em causa em ambos os
acordaos é diferente: a questdo analisada pelo Acérdao n.© 422/2020 incidia
sobre a interpretacdo dos limites da jurisdicdo do Tribunal Constitucional
face ao Direito da UE - o principio do primado supra-constitucional —
enquanto a questdo analisada no Acérddo n.° 711/2020 incide sobre a
jurisdicdo do Tribunal Constitucional para verificar se a decisdo recorrida
desaplicou corretamente norma legal nacional por violar o Direito da UE
- o primado infra-constitucional. Independentemente destas diferencas, o
Acérdiao n.0 422/2020 por diversas vezes qualifica os tratados da UE como
«convengdo do exercicio, em comum, em cooperacdo ou pelas instituicées da Unido,
dos poderes necessdrios a construcdo e aprofundamento da Unido Europeia»’?.
Assim, pode-se recorrer a este Acordao histérico do Tribunal Constitucional
para sustentar que os tratados fundadores da UE tém, a luz do Direito
Constitucional portugués, a natureza de convengdes internacionais — embora
convencoes sujeitas a mecanismos de verificacdo de cumprimento distintos.

2. Critica da incompatibilidade entre o recurso previsto no artigo
70.°, n.° 1, alinea i), da LTC e o principio do primado do Direito da UE

No entanto, pergunta-se: ndo deveria interpretar-se restritivamente o
artigo 70.°, n.o 1, alinea i), da LTC de forma a deixar de fora o TUE e o
TFUE? Estes tratados, diz-se, teriam um regime préprio de relagdo com o
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Direito nacional, decorrente do principio do primado e consagrado no artigo
8.2, n.° 4, da Constituicao.

Nao se pode aceitar esta posicao.

O artigo 8.9, n.° 4, da Constituicdo, estabelece a relacdo entre o direito
nacional e o direito da UE e as regras para a aplicabilidade deste tltimo na
ordem juridica nacional - criando a base constitucional para a admissio do
principio do primado e os seus limites. O principio do primado??, decorrente
do Acérdao Costa c. EN.E.L. (6/64)**%, fornece um critério de resolucao de
situacdes de desconformidade entre uma norma de direito nacional (incluindo
o texto constitucional) e uma norma de Direito da UE - tendo sido objeto
de andlise do Tribunal Constitucional no Acérdao n.° 422/2020, do Plenério
do Tribunal Constitucional. Nesse ambito, determina o Direito da UE que
a consequéncia dessa desconformidade é a proibicdo de aplicacdo da norma
nacional desconforme com o Direito da UE - proibi¢do que abrange todas
as autoridades nacionais, incluindo os tribunais e a administracdo. E isso que
decorre da jurisprudéncia do TJUE, tendo origem, entre outros, nos Acérdaos
Comissdo c. Itdlia [bens culturais] (48/71) e no Acérdao Rewe-Handelsgesellschaft
[Cruzeiros da manteiga] (158/80)°. O dever de desaplicacao nao tem associado
um juizo sobre o desvalor decorrente desta desconformidade (inexisténcia,
nulidade ou anulabilidade), estando apenas associado a uma questio de (in)
eficacia da norma legal nacional em causa.

Para além da obrigacao de desaplica¢do do direito nacional desconforme
com o Direito da UE, o dever dos Estados-Membros decorrente do principio
da cooperacdo leal compreende, regra geral, também o dever de revogar ou
fazer cessar a vigéncia dos atos legislativos que lhe sejam desconformes. Esta
é a regra geral, uma vez que decorre do principio da cooperacéo leal o dever

33 Cfr. H. C. Hormann, “Conflicts and Integration: Revisiting Costa v ENEL and Simmenthal 1I”, in L.M.
Poiares Maduro/Loic Azoulai (ed.), The Past and Future of EU Law: The Classics of EU Law Revisited
on the 50" Anniversary of the Rome Treaty, cit., pp. 60-68; I. PErNICE, “Costa v ENEL and Simmenthal:
Primacy of European Law”, ibidem, pp. 47-59; M. RasmusseN, “From Costa v ENEL to the Treaties of
Rome: A Brief History of a Legal Revolution”, ibidem, pp. 69-85.

* Cfr. 0 Acérdao do TJ no Proc. n.c 6/64, Costa c. EIN.E.L., de 15 de julho de 1964, ECLIEU:C:1964:66,
pp. 555-556. Cfr. também os Acérdaos do TJ nos Proc. n.° 26/63, Van Gend en Loos, de 5 de fevereiro
de 1963,ECLLILEEU:C:1963:1; Proc. n.c 14/83, Von Colson, de 10 de abril de 1984, ECLLI:EU:C:1984:153;
e Proc. n.o C-6/90 e C-9/90, Francovich, de 19 de novembro de 1991, ECLLEU:C:1991:428.

3% Cfr. P. Fracoso MARTINs, “Principio do primado do Direito da Uniao Europeia - Acérdao do Tribunal
de Justica de 15 de Julho de 1964 — Processo 6/64 Costa c. ENEL”, in S. Oliveira Pais (coord.), Principios
Fundamentais de Direito da Uniao Europeia Uma abordagem jurisprudencial, 2.* ed. Almedina, 2012, pp. 39-57.
% Cfr. o Acérdao do TJ no Proc. n.0 158/80, Rewe-Handelsgesellschaft [Cruzeiros da manteiga], de 7 de
julho de 1981, ECLI:EU:C:1981:163.
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de os Estados-Membros removerem todos os obstaculos a efetiva aplicacao
uniforme ou harmonizada do Direito da UE*".

Sao estas as consequéncias da referida desconformidade ditadas pelo
Direito da UE. Desde que respeitados estes deveres, os Estados-Membros
ficam livres de determinar, de acordo com o principio da autonomia nacional,
o desvalor associado ao vicio de violagdo do Direito da UE - primdrio ou
derivado. Sobretudo, a regulacido da forma processual como a compatibilidade
entre o direito nacional e o Direito da UE deve ocorrer nos tribunais
portugueses permanece nas maos do legislador nacional, ao abrigo da sua
autonomia processual nacional — nido é uma questao de Direito da UE. Esta
autonomia apenas tem como limite a necessidade de assegurar o acesso por
todos os tribunais nacionais a0 mecanismo das questdes prejudiciais®®.

E este espaco de discricionariedade que é preenchido pelo recurso
previsto no artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC no que diz respeito a violaao
pela norma nacional do Direito priméario da UE, permitindo ao Tribunal
Constitucional ter a dltima palavra neste assunto. O preceito vem garantir que,
face a uma situa¢do em que uma norma legislativa nacional seja desaplicada por
um tribunal ordinario por violar o Direito da UE, o Tribunal Constitucional
tenha a ultima palavra - julgando a sua invalidade no caso concreto.

Assim, a admissibilidade do recurso previsto no artigo 70.°, n.° 1, alinea
i), da LTC nao belisca o primado do Direito da UE — uma vez que o dever
de desaplicacio da norma nacional desconforme com o Direito primario da
UE se mantém, sendo distinto da sua eventual invalidade a ser decretada pelo
Tribunal Constitucional. Alids, o recurso previsto no artigo 70.°, n.° 1, alinea
i), da LTC radica-se na aplicacao do principio do primado - que justifica o
afastamento da aplicacdo de norma legal com base na sua contradi¢do com o
Direito da UE - dando execucdo ao dever da Reptblica Portuguesa de fazer
cessar a vigéncia destas normas, concretizando o principio de cooperacéo leal
neste 4mbito.

E verdade que o legislador deixou de fora da letra da alinea i) do n.°
1 do artigo 70.c da LTC a possibilidade de recurso em caso de desaplicacao
de norma legal por desconformidade com o direito derivado da UE. Uma
explicacdo possivel passa pela limitagdo do acesso ao Tribunal Constitucional
aos casos de maior merecimento — considerando uma gravidade distinta da

37 Cfr. 0 Acérdao do TJ no Proc. n.o C-201/02, Delena Wells, 7 de janeiro de 2004, ECLLEU:C:2004:12,
n.° 64.

% Cfr. 0 Acérdao do TJUE no Proc. n.o C-188/10 e C-189/10, Melki e Abdeli, de 22 de junho de 2010,
ECLLLEU:C:2010:363.
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violacdo de direito primario e derivado da UE - por motivos de racionalidade
processual, sendo, desta forma, uma opcao do legislador portugués. O que
ndo faz sentido é usar esse facto para afastar a possibilidade de controlo pelo
Tribunal Constitucional das desaplicacdes por violacao do direito primario
da UE.

3. Critica da incompatibilidade do recurso previsto no artigo
70.°,n.° 1, alinea i), da LTC com o mecanismo das questdes prejudiciais

O que dizer entdo a critica de que existe, desta forma, uma duplicacao
de meios processuais de garantia do Direito da UE, uma vez que esta
ordem juridica detém um mecanismo préprio — o processo das questdes
prejudiciais?

A resposta é simples: essa duplicacio ndo existe. O processo das
questdes prejudiciais é um mecanismo de Direito da UE para garantir o
didlogo inter-jurisdicional, regulando a relacdo entre os 6rgaos jurisdicionais
nacionais e o Tribunal de Justica da UE - garante que este é o tribunal com
a ultima palavra na aplicacao do direito da UE. O recurso da alinea i) do n.°
1 do artigo 70.° da LTC é um mecanismo de direito nacional para assegurar
uma via de recurso quando existe uma tensao entre o poder judicial e o poder
legislativo devido a desaplicacdo de norma legal por violacio do direito
internacional — garante que este é o tribunal com a dltima palavra quando
ocorrem estes conflitos. A natureza, os objetivos e os regimes aplicaveis sao
distintos.

Efetivamente, desde logo, a apreciacdo da validade e a interpretagdo de
normas do Direito nacional encontra-se vedada ao TJ?*°. Assim, s6 os tribunais
nacionais — no caso, o Tribunal Constitucional - podem pronunciar-se pela
invalidade da norma nacional por violacdo do Direito primério da UE.

Por outro lado, no d4mbito do processo das questdes prejudiciais, o
TJ ndo pode apreciar a conformidade de medidas do Direito nacional com
o Direito da UE - apenas podendo pronunciar-se sobre a interpretacio e
validade deste ultimo. E certo que, no ambito da interpretacio do Direito
da UE, se podem retirar consequéncias quanto a conformidade do Direito
nacional com a norma em causa*. No entanto, daqui nio resulta propriamente

* Cfr., v.g.,, 0 Acordao do TJ no Proc. n.c C-411/21, Instituto do Cinema e do Audiovisual, I.P. c. NOWO
Communications, S.A., de 27 de outubro de 2022, ECLI:EU:C:2022:836, para. 15-16.

40 Assim entendida a questdo, pode-se defender que, indiretamente, numa questdo prejudicial, o TJ aprecia
da conformidade de normas e medidas de Direito interno com o Direito da UE - o que lhe esté afastado é
interpretar o Direito nacional ou pronunciar-se sobre a sua aplicacao ao caso concreto sub judice.
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uma duplicacdo de controlo, uma vez que o TJUE nunca se pode pronunciar
expressamente quanto a norma de Direito nacional. Quando muito, pode
fornecer ao tribunal nacional dados suficientes para que este conclua pela sua
desconformidade com o Direito da UE e consequente desaplicacdo — mas este
¢ um poder exclusivo da jurisdi¢ao nacional.

Assim, a via recursal assegurada pelo artigo 70.2, n.° 1, alinea i), da LTC
ndo é consumida ou feita redundante pelo mecanismo das questdes prejudiciais.
Na verdade, s6 os tribunais nacionais podem concluir pela desaplicacdo
da norma nacional, tal como por si interpretada, por desconforme com o
Direito da UE. Este recurso garante que o Tribunal Constitucional tenha a
dltima palavra — permitindo-lhe, alids, colocar uma questao prejudicial sobre
a matéria, se for duvidosa, se esta ndo tiver ja sido colocada. A admissibilidade
do recurso previsto no artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC nio s6 nao belisca o
poder dos tribunais nacionais colocarem questoes prejudiciais, como assegura
a sua colocacdo pois, neste caso, sendo o Tribunal Constitucional ultima
instancia, estd obrigado a colocar esta questao.

Note-se que isto ndo significa que, sempre que admitir um recurso
da alinea i) do n.° 1 do artigo 70.° da LTC, o Tribunal Constitucional tenha
forcosamente de colocar uma questdo prejudicial. Esse dever sé existe caso
nao se verifique nenhuma das excecoes Cilfit (283/81) a obrigacio de
colocacdo da questdo prejudicial, como, por exemplo, se o tribunal a quo
ndo tiver ja colocado a mesma questdo prejudicial — caso em que o Tribunal
Constitucional tera de verificar se a decisdo do 'T] foi bem aplicada ao caso. No
entanto, mesmo que o Tribunal Constitucional tenha de colocar uma questdo
prejudicial, isso ndo é diferente do que acontece com todos os outros tribunais
de todos os outros Estados-Membros.

4. Critica da inutilidade do recurso previsto no artigo 70.°, n.° 1,
alinea i), da LTC face ao mecanismo das questdes prejudiciais

Uma critica formulada ao Acérdio n.° 711/2020 decorrente da
anterior estd relacionada com a utilidade da admissdao do recurso previsto
no artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC nestas situacdes. Diz-se que, existindo
uma desaplica¢io julgada pelo tribunal nacional a quo, porventura fundada
na interpretacdo do Direito da UE feita pelo T] em resposta a uma questdo
prejudicial, o recurso para o Tribunal Constitucional seria inttil por este se
encontrar vinculado a essa mesma desaplicagdo.

Também esta critica ndao procede. Por um lado, porque ndo é seguro
que o tribunal a quo antes de desaplicar a norma legal nacional tenha colocado
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uma questdo prejudicial. Numa situacdo como a que ocorreu no processo
que deu origem ao Acérddo n.° 711/2020, em que o tribunal a quo proferiu
a sua decisdo determinando a desaplicacio da norma nacional sem colocar
uma questao prejudicial e em que ndo existia outra via de recurso disponivel,
o Tribunal Constitucional ndo admitir o recurso significaria a total auséncia
de controlo desta decisdo e a ndo colocacdo de qualquer questio sobre a
interpretacdo de um ponto controverso no relacionamento entre o Direito
nacional e o Direito da UE. Assim, nestas situacdes, o recurso previsto no
artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC permite ao Tribunal Constitucional
colocar uma questdo prejudicial sobre a matéria, se for duvidosa, se esta nao
tiver ja sido colocada.

Por outro lado, mesmo que ji tenha existido a coloca¢do de uma
questao prejudicial, o Tribunal Constitucional pode controlar se o tribunal a
quo aplicou corretamente a interpretacdo de Direito da UE formulada pelo
TJ ou, em caso de duvida, formular nova questdo prejudicial. Em qualquer
caso, a leitura conjugada com o mecanismo das questdes prejudiciais nao
deixa o recurso previsto no artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC como uma
via processual inutil.

5. Criticarelativa ao “desprestigio” para o Tribunal Constitucional
do recurso previsto no artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC face ao
mecanismo das questdes prejudiciais

Uma outra critica formulada utiliza o mecanismo das questdes
prejudiciais de forma diferente. Entendendo-se que o Tribunal Constitucional
fica vinculado ao que o TJ decidir sobre a interpretacio ou validade do
Direito da UE, entende-se que isso o coloca numa situacdo de alguma forma
desprestigiante, por se limitar a executar o julgamento do T]J.

E verdade que as respostas do TJ a uma questio prejudicial
colocada neste contexto, sobre a interpretacio ou a validade do Direito
da UE, vinculam o Tribunal Constitucional. E o TJUE que tem jurisdicio
especializada e exclusiva para decidir nesse dmbito. Assim, o facto de o
Tribunal Constitucional ficar vinculado a resposta dada pelo TJUE nao
devera surpreender: é assim que funciona o mecanismo das questoes
prejudiciais relativamente a qualquer tribunal nacional de qualquer dos
Estados-Membros.

No entanto, ndo é verdade que o Tribunal Constitucional se
transforme num mero executor de decisdes do TJUE. O mecanismo das
questdes prejudiciais garante sempre uma lata margem de discricionariedade
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dos tribunais nacionais quanto ao momento da coloca¢io da questdo, o
conteiido da questdo, ou mesmo a decisdo de a colocar. Ao formular a
questdo prejudicial, é o tribunal nacional que fornece ao TJ o contexto e o
enquadramento relativos a interpretacao do Direito nacional, que lhe cabe
exclusivamente. Por fim, a aplicacdo da decisdo proferida pelo TJ ao caso
em presenca, a decisdo de desaplicar a norma legal nacional e a decisio de a
julgar invalida sdo poderes exclusivos dos tribunais nacionais.

Através do mecanismo das questoes prejudiciais o TJUE pode
esclarecer — em didlogo com os tribunais nacionais, também eles aplicadores
do Direito da UE - qual a correta interpretacio das obrigacdes decorrentes do
Direito da UE. Assim, através deste processo e sempre e apenas respondendo
as questoes colocadas quanto a correta interpretacdo ou a validade do
Direito da UE, o TJUE acaba por condicionar o controlo que ¢ feito pelos
tribunais nacionais, incluindo aqueles que ocupam a posicdo de jurisdicdo
constitucional, a atuacdo do legislador nacional. A fixacdo de determinada
interpretacdo de uma norma do Direito da UE pode ter como consequéncia
(mais ou menos direta) a necessaria desconformidade de certa norma de
Direito nacional com a norma europeia em causa e a sua desaplicacido pelo
tribunal nacional. Da decisao do TJUE pode resultar um maior ou menor
espaco de autonomia de decisdo do tribunal nacional - mas certamente
resulta um condicionamento. Este condicionamento é uma consequéncia
necessaria e transversal a todos os tribunais nacionais — também existindo
face ao Tribunal Constitucional, tal como acontece com os restantes
6rgaos com jurisdicdo constitucional nos diferentes Estados-Membros.
Efetivamente, é neste contexto que se tém gerado momentos de tensdo e
dificuldade entre jurisdi¢cdes constitucionais e o TJUE, como aconteceu com
os Tribunais Constitucionais espanhol?, italiano** ou alemao*.

A problematica da relacdo entre os tribunais dos Estados-Membros
com jurisdicio constitucional com o TJUE ¢é bastante complexa. No
entanto, por um lado, ela ndo exime os 6rgios com jurisdi¢ao constitucional
nos diferentes Estados-Membros do dever de colocacio das questdes

*' No caso Melloni, cfr. o Acérdao do TJ no Proc. n.o C-399/11, Melloni, de 26 de fevereiro de 2013,
ECLILEU:C:2013:107.

42 No caso Taricco, cfr. os Acérdaos do TJ nos Proc. n.o C105/14, Taricco, de 8 de setembro de 2015,
ECLLI:EU:C:2015:555, e Proc.n.c C42/17, M.A.S. ¢ M.B., de 5 de dezembro de 2017, ECLI:EU:C:2017:936.
43 Cfr. os Acérdaos do Tribunal Constitucional alemao de 18 de outubro de 1967 e de 29 de maio de
1974, BverfG 37, para. 271 (conhecido como Solange I); de 22 de outubro de 1986, BverfG 73, para.

339 (conhecido como Solange II); bem como o recente Acérdao Weiss, BVerfG, de 5 de maio de 2020,
2 BvR 859/15 -, paras. 1-237.
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prejudiciais. Por outro lado, a complexidade associada a este tema nao deve
ter consequéncias relativamente a interpretacio do recurso previsto no
artigo 70.°, n.° 1, alinea i), da LTC. Nao se vé como poderia o Tribunal
Constitucional fundar uma interpretacdo restritiva desta via de recurso,
privando os particulares do acesso a justica, apenas por invoca¢iao do risco
de conflito com o TJUE.

VI. Conclusodes

O Acérdao n.c 711/2020, da 1.2 Seccdo do Tribunal Constitucional,
fica para a histéria como a primeira vez em que este érgio jurisdicional
colocou uma questio prejudicial ao TJ, em dezembro de 2020. Tratou-
se do culminar de um ano em que o Tribunal Constitucional abracou a
problematica da sua relacdo com o Direito da UE, com inicio no histérico
Acérdao n.° 422/2020, do Plenério do Tribunal Constitucional, que define
os termos dessa relacio.

Como Portugal é um Estado-Membro da UE desde 1987, muitos se
tém perguntado sobre qual o motivo ndo ter sido colocada uma questdo
prejudicial mais cedo. Houve casos anteriores em que atos juridicos da UE
foram abordados pelo Tribunal Constitucional e o seu valor normativo
tomado em consideracdo, mas o Tribunal sempre encontrou razdes para
ndo submeter questdes ao TJUE, invocando para o efeito uma das exce¢des
Cilfit (283/81), por exemplo, da doutrina de “acte clair” ou de “acte éclairé”
- um exemplo pode ser encontrado logo no Acérdao n.c 422/2020, com a
invocacdo de Acdérdidos anteriores do TJ, no processo em causa, sobre aquela
matéria. Note-se que, mesmo agora, o Tribunal ainda nao colocou uma
questdo prejudicial em matéria de ponderacdo constitucional, por exemplo,
ao nivel de direitos fundamentais. A relutancia do Tribunal Constitucional
pode ter varias explicacdes, como a invocacdo das vérias criticas analisadas
— embora estas nao tenham fundamento, como se viu.

O motivo pelo qual este Acdérddo apenas surgiu 34 anos apos
Portugal se ter tornado um Estado-Membro esta, no entanto, provavelmente
relacionado com a natureza rigorosa da aplicacdo pelo Tribunal Constitucional
dos requisitos formais que devem ser cumpridos neste tipo de recurso de
constitucionalidade, no ambito da fiscalizacdo concreta.

Apesar da inegavel natureza histérica do Acérdao n.0 711/2020, da
1.2 Seccdo, devem ser feitas algumas ressalvas. Desde logo pelo facto de
o Tribunal Constitucional ter colocado a sua primeira questdo prejudicial
ao TJUE no ambito de um recurso previsto no artigo 70.°, n.° 1, alinea
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i), da LTC, relativo a incompatibilidade entre uma norma legal nacional
e uma norma convencional. Isto significa que, neste processo, o Tribunal
Constitucional nao foi confrontado com um caso efetivo de equilibrio entre
uma norma constitucional portuguesa e o Direito da UE, mas apenas de uma
norma legal nacional e um dos Tratados da integracdo europeia — no caso, o
TFUE. Nao se tratou, portanto, de um momento de conflito constitucional.

Por outro lado, como se encontrava a decorrer uma acao de
incumprimento, interposta pela Comissdo contra Portugal sobre um assunto
semelhante, quando foi proferido acérdao pelo T] nesse ambito, o Tribunal
Constitucional informou o T] de que ndo tencionava manter o pedido de
decisdo prejudicial. Tratou-se, assim, de um inicio de didlogo sem resposta.
Uma forma de ter evitado esta situacdo teria sido o Tribunal Constitucional
suspender a instdncia do recurso, aguardando a decisio do TJ na acdo de
incumprimento — no entanto, ndo parece existir base legal para o fazer, na
medida em que se tratava de processos distintos, com partes distintas.

Por fim, é também verdade que se tratou apenas de um Acérddo de
uma das Seccoes do Tribunal Constitucional e nido do Plenéario. Isso ndo
é de estranhar, desde logo porque a formagiao do Tribunal Constitucional
com jurisdicio para conhecer dos recursos em fiscalizacio concreta
¢, precisamente, a Seccdo. As Unicas excecdes a esta regra permitem a
intervencdo do Plendrio em duas situacdes. No caso de o Presidente do
Tribunal assim o determinar, ao abrigo do artigo 79.°-A da LTC, com a
concordancia do Tribunal, quando o considera necessario para evitar
divergéncias jurisprudenciais ou justificavel em razao da natureza da questdo
a decidir. Ou na hipédtese de ser admitido recurso para o Plenario, previsto no
artigo 79.°-D da LTC, da decisdo de uma Sec¢ao do Tribunal Constitucional
que julga uma questdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade em sentido
divergente do anteriormente adotado quanto a mesma norma, por qualquer
das outras Secc¢des. No caso do processo que veio a dar origem ao Acérdao n.°
711/2020, a intervenc¢do do Plendrio s6 poderia ocorrer por determinacdo
do Presidente, quer por existirem diversos recursos com objeto semelhante,
pelo que seria desejavel evitar divergéncias jurisprudenciais, quer devido
a importancia do caso — a primeira questdo prejudicial. No entanto, ndo
ocorreu a referida determinacio, o que significa que a 1.2 Seccdo tinha plena
jurisdicdo para decidir o caso.

Apesar das questdes indicadas, a importancia deste momento nio deve
ser subestimada. E através do mecanismo das questdes prejudiciais que a
coeréncia da ordem juridica da UE pode ser reforcada e, acima de tudo, que
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os cidadaos portugueses podem ter acesso a plena intensidade da protecao
dos seus direitos como cidaddos europeus dentro da ordem constitucional
portuguesa. Neste caso particular, a decisio permitia ao recorrente ter
acesso ao TJ, concretizando o seu direito a uma tutela jurisdicional efetiva,
e permitia ao T] decidir sobre esta matéria tendo acesso a um exemplo
pratico de aplica¢do da norma em causa, balanceando o principio da nao
discriminacao e a protecdo do ambiente.

Além disso, esta decisdao mostra a forma como o Tribunal Constitucional
pode desempenhar um papel no controlo da conformidade das disposi¢oes
nacionais com o Direito da UE. Contudo, este ¢ um caminho estreito porque
o recurso ao Tribunal Constitucional s6 é possivel apds a obtencdo de uma
decisdo de outro tribunal de ndo aplicacdo da disposicdo nacional e apenas
em casos de violacio do direito primario da UE. Infelizmente, a acdo do
Tribunal Constitucional nesta area continuara, provavelmente, a ser muito
limitada.
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