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I. Introducao

O presente texto corresponde a intervencdo oral proferida no V
Seminario da Associacio dos Assessores do Tribunal Constitucional, em 14
de Dezembro de 2022'. Por este motivo, ndo contém todas as referéncias
bibliograficas usuais, mas apenas os textos imediatamente utilizados na
comunicac¢do oral, cujo estilo foi mantido. Trata-se o Acérdio n.0 268/2022
do Tribunal Constitucional (TC)? com foco na metodologia adoptada quanto
a questdo da tutela multi-nivel dos direitos fundamentais e do papel do direito
da Unido como standard normativo a considerar pelo TC. Este aspecto esta
muitas vezes ausente ou matizado nos comentarios a decisdo, mais focados nas

" Por opgao da Autora, o presente texto segue a ortografia anterior ao Acordo Ortogréifico em vigor desde
2009.

! Agradecemos o honroso convite ao Presidente da Direc¢ao da AATRIC, Dr. Anténio Manuel Abrantes,
e a sua Vice-Presidente, Dr.? Barbara Churro.

2 Acérddo n.0 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Relator: Conselheiro Afonso Patrao, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/2022026 8. html [consulta em 19.1 1.2023].
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consequéncias do juizo positivo de inconstitucionalidade que resultou deste
aresto e das respectivas consequéncias e desafios para os poderes legislativo,
executivo e judicial. Neste texto ndo é objecto de tratamento o mérito da decisao
ou a questao de constitucionalidade material suscitada. Apresenta-se tdo s6 uma
primeira e singela leitura do Acérdao nessa outra perspectiva, sem pretensoes de
exaustividade, e sem que daqui se retire uma concluséo fechada sobre o método
adoptado, a sua propriedade e repercussdo nos resultados alcancados na decisdo
em causa. Procurou-se tdo sé abrir o palco ao didlogo sobre estes aspectos. O
interesse e complexidade metodoldgica da decisdo, numa perspectiva da tutela
multi-nivel de direitos fundamentais e do didlogo inter-jurisdicional, justificardo
analises mais detalhadas sobre esta sua dimensdo, que cabera fazer em outros
locais.

II. O constitucionalismo multinivel na UE - varios parametros e varios
arbitros

O Acérdao n.0 268/2022 do TC é uma ilustracio perfeita para um tema
que tem sido objecto de discussido nos foros académicos e judiciais nas tltimas
décadas, intensificada apés a aprovacao da Carta dos Direitos Fundamentais
da Uniao Europeia (CDFUE): o constitucionalismo e a proteccao dos direitos
fundamentais em sistemas multi-nivel.

Em 1998, PernicE desenvolveu o conceito, explicando que “[o] direito
constitucional |...] janao pode [...| ser lido apenas a partir do texto da ‘Grundgesetz,
deve ser interpretado no seu ‘contexto, formado pela constituicio e legislacio da
CE ou, no futuro, da UE. Ambas as ordens juridicas, embora auténomas quanto
a sua origem, legitimidade e procedimentos legislativos, estio entrelacadas,
inter-relacionadas e sdo complementares, por vezes até interpenetradas, tanto
institucionalmente como em substincia. Sao, cada uma, elemento de um sistema
constitucional Unico, obtendo a sua respectiva legitimidade dos mesmos cidadaos
(europeus) e conferindo a autoridade para legislacao e accao publica aplicavel
as mesmas pessoas. Sugeri chamar a este sistema ‘Verfassungsverbund’ (composto
de constituicdes) — uma expressao que sublinha a natureza constitucional do
processo europeu e significa, de facto: ‘constitucionalismo multi-nivel’ Isto,
creio, descreve a Unido Europeia (UE) de forma mais adequada do que o termo
‘composto de Estados, utilizado pelo Tribunal Constitucional no seu acérdao
sobre o Tratado de Maastricht, e parece ja ter encontrado alguma aceitacdo
entre os meus colegas alemaes” (citacdes omitidas)”.

* INGOLF PERNICE, “Constitutional Law Implications for a State Participating in a Process of Regional
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A UE ¢, sem duvida, um “sistema multi-nivel”, Neste sistema, abstraindo
aqui de entrar nos nédulos problematicos mais complexos, o nivel constituido
pelo direito da Unido reclama para si o primado no respectivo ambito de
aplicacdao. Como é sabido, a aceita¢ao do primado sobre o direito constitucional
estadual nio estd isenta de controvérsia, com reflexo na jurisprudéncia dos
tribunais constitucionais dos Estados-Membros®. Em matéria de direitos
fundamentais, o debate em torno do primado tem sido particularmente
aceso, colocando-se (de uma forma simplificada) a questao de saber se, nesta
matéria, prevalece sempre o direito fundamental que oferece maior nivel de
proteccdo (o que nem sempre é ficil de determinar quando existe um conflito
entre dois direitos fundamentais), ou se, tal como em outras areas, em caso
de conflito entre os niveis de proteccdo, prevaleceria sempre o direito da
Unido. Sendo este que determinaria se, num caso concreto, a aplicacdo de um
direito fundamental consagrado na Constituicdo de um EM seria precludida
pela aplicagdo do direito da Unido, nomeadamente pelo standard de proteccao
desse direito consagrado no direito da Unido.

Varios casos tém surgido na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE) sobre esta matéria, podendo dizer-se, de uma forma

Integration - German Constitution and «Multilevel Constitutionalismy”, in Eibe Riedel (ed.), German
Reports on Public Law. Presented to the XV. International Congress on Comparative Law, Bristol 26 July to 1
August 1998, Baden-Baden: Nomos, 1998, pp. 42-43.

* Vg TC portugués, no (tardio) Acérdao n.© 422/2020, de 15 de Julho de 2021, Relator: José Anténio Teles
Pereira, https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200422.html [consulta em 19.1 1.2023], com
citacdo da jurisprudéncia de outros EM. Sobre este aresto, cf. por todos por Rur TavarEs LANCEIRO, “2020:
um ano histérico para a relagao entre o TC e o Direito da UE — Um breve comentario aos Acérdaos do TC
n.° 422/2020 e n.c 711/2020” Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — Lisbon Law Review
1-2 (2022), pp- 984-993. Como refere o autor, o artigo 8.2, n.° 4, da CRP, “estabelece uma autorizacao
constitucional para o primado do direito da UE sobre o direito portugués”. Assim, o Tribunal reconhece
que os actos de direito da UE ndo estdo sujeitos a fiscalizacdo de constitucionalidade, como determinado
pelo primado, sendo um exclusivo da jurisdi¢do do TJUE a sua sindicancia face aos direitos fundamentais
consagrados na UE, reconhecendo o TC a legitimidade e equivaléncia de proteccdo do sistema da UE,
nomeadamente do controlo jurisdicional pelo TJUE. Esta conclusao estd apenas sujeita a uma limitacao
prevista na parte final, que, no Acérdao n.° 422/2020, o Tribunal interpretou como um “contra-limite”,
sobre o qual entende ser o préprio TC quem “tem a ultima palavra sobre a delimitacdo da zona de fronteira
prevista no mesmo”. No caso concreto, o Tribunal ndo considerou a invocacdo da violacdo do principio da
igualdade constante no artigo 13.© da CRP por um Regulamento da UE como suficiente para activar esse
contra-limite. Esta situacdo verificar-se-ia quando a alegada violagao da CRP pelo direito da UE se referisse
a uma incompatibilidade com um principio fundamental do Estado de direito democratico ausente, por falta
de um equivalente, do direito da UE. In casu, como o principio da igualdade tinha um valor paramétrico
materialmente equivalente nas duas ordens juridicas, tornando assim o controlo de constitucionalidade
redundante, o Tribunal ndo activou a parte final do artigo 8.°, n.° 4, da CRP. Em bom rigor, assim sendo,
nem teria de entrar na substincia, pois o controlo da constitucionalidade do Regulamento seria violador
do primado. Mas, como refere o autor, o Tribunal “ndo resistiu a acrescentar que ndo houve claramente
qualquer violacdo do principio da igualdade”.
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simplista, que a posi¢ao deste Tribunal vem sendo no sentido de o direito
fundamental estabelecido a nivel dos EM apenas poder prevalecer quando tal
ndo ponha em causa o primado, a unidade e a efectividade do direito da Uniao.
O que aconteceria nos casos em que o direito da Unido preclude a aplicacao
do direito dos EM, regulando exaustivamente uma determinada questio ou
drea — sendo fluida a determinacdo de quando se estd perante tal situacio®.

No que diz respeito a dimensao do didlogo entre as unidades constituintes
do sistema multi-nivel da Unido, sdo varios os seus canais, nomeadamente ao
nivel jurisdicional.

Por um lado, os tribunais dos EM com jurisdi¢do, na respectiva unidade,
para interpretar os direitos fundamentais consagrados no seu ordenamento
podem buscar os sentidos interpretativos colhendo o exemplo dos tribunais dos
outros EM. Igualmente, colherdo argumentos na jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (TEDH). E, finalmente, na jurisprudéncia do
TJUE. Neste didlogo, ndo estio obrigados a acolher, para interpretacio das
proteccdes dos respectivos textos fundamentais, as perspectivas e os standards
de proteccdo dos direitos homologos das Constitui¢oes dos outros EM, da
Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), ou da CDFUE. No
entanto, seria desejavel que evidenciassem nas suas decisdes o didlogo com
tais posi¢des, fundamentando o respectivo acolhimento ou divergéncia, que
pode muito bem fundar-se em precedentes jurisprudenciais consolidados
e fundados numa determinada perspectiva historicamente condicionada
por idiossincrasias que distinguem um sistema de protec¢io dos demais.
Caso concluam que a protec¢do conferida a nivel interno é inferior aquela
consagrada na CDFUE ou na CEDH, tal significard que, na pratica, essa
proteccdo cede perante a aplicacao do direito com um nivel de protec¢io mais
elevado estabelecido nestes instrumentos europeus, por forca dos artigos 53.°
da CDFUE e 53.°c da CEDH, segundo os quais os EM tém que garantir, quanto
aos direitos consagrados nestes instrumentos, pelo menos o nivel de protec¢do
que estes conferem (constituindo assim, como é hdbito referir, um “chdo” minimo
de proteccdo).

Por outro lado, no desenvolvimento dos respectivos standards de
proteccdo, através da interpretagdo da CDFUE e da CEDH, tanto o TJUE

5 Vg Acordio do TJUE de 26.02.2013, Stefano Melloni c. Ministerio Fiscal [GS], C-399/11 (Melloni),
ECLL:EU:C:2013:107; Acérdao do TJUE de 26.02.2013, Aklagaren c. Hans Akerberg Fransson, C-617/10
(Akerherg Fransson), ECLLEU:C:2013:105; Acérdao do TJUE de 30.05.2013, Jeremy F. c. Premier Ministre,
C-168/13 PPU (]eremy F), ECLLEU:C:2013:358; Acérdao do TJUE de 05.12.2017, M.A.S. &/ M.B
(Taricco II), C-42/17, ECLI:EU:C:2017:936; Acérdao do TJUE de 17.01.2019, Dzivev e Outros, C-310/16,
ECLLEU:C:2019:30.
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como o TEDH deveriam olhar ao nivel de protecc¢do estabelecido nos textos
fundamentais do EM, também aqui procurando identificar tragos comuns
e diferentes, para desenvolver a interpretacio daqueles instrumentos. Pelo
menos do ponto de vista tedrico, o didlogo inter-jurisdicional serd susceptivel
de “gerar um consenso mais alargado e, por outro lado, a coincidéncia, em
muitos casos, dos pardmetros internacionais e nacionais”. Em qualquer caso,
da “multiplicacdo de sistemas de protecdo, que constitui parte integrante do
constitucionalismo multinivel, nio decorre necessariamente a unificacio ao
nivel mundial de todos os comandos vinculativos em matéria de direitos
fundamentais. Pelo contrario, o imbricado conjunto de valores, principios
e regras em que se funda o constitucionalismo multinivel pressupoe a
manutencdo das regras nacionais, as quais devem ser interpretadas e aplicadas
de modo a beneficiarem das experiéncias dos outros sistemas juridicos, sejam
eles quais forem - global, europeu ou até estrangeiro”. Nio se trata aqui
de identificar qual o limiar minimo de protec¢io nos EM e adoptar esse
como o standard respectivo. Embora, por vezes, tal aconteca, e seja alvo de
critica por significar que instrumentos aprovados com o intuito de fortalecer e
alargar a proteccdo de direitos humanos possam levar, indirectamente, a uma
reducdo global do nivel de proteccao, pois os EM com niveis mais elevados
de proteccdo acabariam por acomodar a sua ordem juridica nivelando por
baixo a proteccdo®. Trata-se, antes, de identificar as diferentes dimensdes ou
interpretacoes possiveis de um direito fundamental e escolher aquela que fara
mais sentido para o sistema de proteccio em causa, com as suas caracteristicas
particulares, pondo aqui o TEDH, em geral e de forma simples, a ténica no
respeito de alguma margem de apreciacio dos EM, por um lado, mas, por
outro lado, no reconhecimento de que as proteccoes da CEDH tém de ser
“prdticas e efectivas” e ndo “tedricas ou ilusérias™. E o TJUE pde a tonica na

¢ ANA Maria GUERRA MARTINS / MIGUEL Prata ROQUE, A tutela multinivel dos direitos fundamentais — a
posicao do TC Portugués — Relatorio na 16.¢ Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais de Espanha,
Itdlia e Portugal — Santiago de Compostela, 16 a 19 de Outubro de 2014, texto junto a nota 16, https://
www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/conferencias/ctri201410/ctri2014 1018 _relatorio_pt.pdf
[consulta em 19.11.2023].

7 Ibid., texto junto a nota 14.

# Um exemplo foi o Acérdao do TC espanhol no caso Melloni, originado precisamente por se tratar de
um conflito entre uma proteccdo mais ampla da Constituicio espanhola com as normas de uma Decisdo-
Quadro, cuja compatibilidade com a CDFUE se questionava. Apés a decisao do TJUE no caso Melloni,
em que o primeiro acabou por reinterpretar a Constitui¢do espanhola reduzindo o nivel de protec¢do
respectivo ao acolhido pelo TJUE para o direito homélogo da CDFUE. Sobre o tema, cf. por todos, ALba
Torres PEREZ, “Melloni in Three Acts: From Dialogue to Monologue”, European Constitutional Law Review
2 (2014), pp. 308-331.

° O primeiro caso em que o TEDH afirmou a obrigacdo de os direitos consagrados na CEDH terem de
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garantia da efectividade do direito da Unido, efectividade essa que poderd ser
vista, em alguns casos, de um prisma da efectividade de um direito ou liberdade
fundamental consagrada na Unido - e, portanto, num prisma de maximizacao
desse direito. Mas, em outros casos, é vista de um prisma da efectividade
de outras disposi¢oes do direito da Unido e, como tal, numa perspectiva de
restri¢do de direitos que possam conflituar com tal efectividade, mesmo que
tenham a natureza de proteccoes fundamentais consagradas ao nivel dos EM.

Para além do didlogo informal na jurisprudéncia de cada Tribunal,
no plano argumentativo, existem também mecanismos institucionalizados
de didlogo e cooperacio, em particular a nivel “vertical”, corporizados no
reenvio prejudicial para o TJUE em matéria de interpretacio ou validade do
direito da Uniao (cf. artigo 267.° do TFUE) e ainda nos pedidos de decisao
sobre a interpretacdo da CEDH a titulo consultivo ao TEDH, instituidos pelo
Protocolo n.o 16 a CEDH, em vigor deste 1 de Agosto de 2018, mas que
Portugal ainda ndo ratificou'®. Estes mecanismos permitem que o didlogo
inter-jurisdicional se faca no préprio caso em andlise, obtendo do TJUE ou do
TEDH a interpreta¢do autoritativa sobre o standard de protec¢do consagrado
nos respectivos textos fundamentais.

Observar o Acorddo n.° 268/2022, de 19 de Abril de 2022, da
perspectiva do constitucionalismo multi-nivel é deveras pertinente, como
evidenciam a Declaracao de Voto'' (e o préprio Voto de Vencido)'? constante
do mesmo. E importante, designadamente, tentar destilar de que forma o
Tribunal dialogou com o TJUE e como perspectivou o papel do direito da
Unido. Trata-se de um acérddo inovador ao nivel do didlogo com os standards

ser “préticos e efectivos” (“practical and efective”) foi em 1979, obrigando a uma interpretacio do teor
da Convengao com pendor para o elemento teleoldgico, no sentido de impor aos EM a consagracgao
de remédios juridicos e processuais efectivos para os cidaddos poderem beneficiar dos direitos da
Convencao - Airey c. Irlanda, 09.10.1979, proc. n.> 6289/73 (a inexisténcia de apoio judicidrio para
acesso a um processo perante o High Court para obter uma decisao de separacdo de um marido violento
viola o artigo 6.2, n.° 1, da Convencao, ao tornar o direito de acesso ao tribunal um direito tedrico e
ilusério, pois mesmo que a requerente se possa representar a si propria, o processo envolve matéria
juridica complexa, recolha e exame da prova testemunhal e pericial e um distanciamento emocional que
permita advogar com objectividade).

19 Protocolo n.° 16 a Convencao para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais
(STES n.° 214), https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list’module=treaty-detail&treatynum=2 14
[consulta em 19.1 1.2023].

" Acérdao n.o 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Declaracido de Voto Concorrente dos Conselheiros
Teles Pereira, Maria Benedita Urbano, Pedro Machete, Joana Fernandes Costa, Gongalo de Almeida
Ribeiro e Jodao Pedro Caupers.

12 Acordao n.0 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Declaracdo de Voto de Vencido do Conselheiro Lino
Ribeiro.

Vénia Costa Ramos


https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=214 

67

normativos de proteccio e do direito da Unido, ou do didlogo com o Tribunal
de Justica? Deixaremos aqui alguns apontamentos resultantes de uma primeira
leitura do aresto em causa.

III. Inovacao do Acérdao n.° 268/2022 no didlogo institucional com o
TJUE e o direito da Uniiao?

Quanto ao didlogo institucional, a resposta é facil. O Acérddo néo foi
inovador, pois continuou a ndo fazer uso do mecanismo do reenvio prejudicial
para o TJUE. Talvez esta observacio ndo possa ser vista como uma critica,
ja que o problema interpretativo em analise tinha, a data, sido ja objecto de
tratamento bastante exaustivo pelo TJUE.

No entanto, se observarmos o comportamento de outros tribunais,
incluindo 6rgdos com jurisdicio em matéria constitucional, nesta matéria
(data retention ou conservacao de dados de telecomunicacdes e acesso pelas
autoridades de seguranca ou competentes em matéria de investigacio e
prossecucao penais), que colocaram questdes prejudiciais com vista a levar
a apreciacdo do TJUE os pardmetros normativos do seu direito interno,
considerando diferencas entre estes e os que tinham dado origem a outros
pedidos de decisio prejudicial, facilmente se concluird que ndo teria sido
despiciendo o TC fazer uso do mecanismo de reenvio prejudicial'’. Este ponto
foi suscitado no voto de vencido do Conselheiro Lino Ribeiro, que considerou
que a visdo que a maioria adoptara do direito da Unido ndo decorria

3 Acérdao do TJUE de 21.12.2016, Tele2 Sverige AB c. Post- och telestyrelsen e Secretary of State for the
Home Department c. Tom Watson e Outros, C-203/15 e C-698/15 (TeleZ e Watson), ECLIEU:C:2016:970,
referente ao regime na Suécia e no Reino Unido; Acérdao do TJUE de 02.10.2018, Ministerio Fiscal,
C-207/16, ECLLI:EU:C:2018:788, referente ao regime em Espanha; Acorddo do TJUE de 06.10.2020,
Privacy International c. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs e Outros, C-623/17
(Privacy International), ECLLEU:C:2020:790, referente ao regime no Reino Unido; Acérdao do TJUE
de 06.10.2020, La Quadrature du Net and Others c. Premier ministre e Outros, C-511/18, C-512/18 e
C-520/18 (La Quadrature du Net), referente ao regime em Franca e na Bélgica; Acérdao do TJUE de
2.03.2021, Processo Penal c. H. K. (Prokumtur), C-746/18, ECLLEU:C:2021:152, referente ao regime na
Esténia; Acorddo do TJUE de 05.04.2022, G.D. c. The Commissioner of An Garda Siochdna, C-140/20 (An
Garda Siocha’na), ECLI:EU:C:2022:258, referente ao regime na Irlanda; Acérdao do TJUE de 20.09.2022,
Bundesrepublik Deutschland c. SpaceNet AG e Telekom Deutschland GmbH, C793/19 e C794/19 (SpaceNet
¢ Telekom Deutschlund), ECLI:EU:C:2022:702, referente ao regime na Alemanha; Acérdio do TJUE de
20.09.2022, VD e SR, C-339/20 e C-397/20, ECLI:EU:C:2022:703, referente ao regime em Franca no
dominio dos crimes de mercado; Acérddo do TJUE de 17.11.2022, Spetsializirana prokuratura, C-350/21,
ECLI:EU:C:2022:896, referente ao regime na Bulgaria. E ainda os casos pendentes submetidos em outras
questoes relacionadas: Procura Generale della Repubblica presso il Tribunale di Bolzano, C-178/22 (pedido do
Tribunale di Bolzano); Criminal proceedings against DX, C-241/22 (pedido do Hoge Raad der Nederlanden),
referente a retencdo de dados por motivos diferentes de obrigacdo legislativa; La Quadrature du Net,
Fédération des fournisseurs d’accés a Internet associatifs, Franciliens.net, French Data Network c. Premier ministre,
Ministre de la Culture, C-470/21 (pedido do Conseil d’Etat)A
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necessariamente das decisdes do TJUE, pelo que s6 com a colocacdo de uma
questdo prejudicial se poderia ter concluido com seguranca que o juizo de
proporcionalidade efectuado pelo TJUE nos casos Digital Rights Ireland, Tele 2
e La Quadrature du net seria transponivel para o juizo sobre as normas da lei
portuguesa.

Nesta perspectiva, se tivesse decidido colocar a questio prejudicial,
0 Acérdao ja ndo teria recebido o galarddo de Acdrdao histérico, por ter
pela primeira vez feito uso desse mecanismo'®. Esse pertence ao Acérdao n.
711/2020". No entanto, por um lado, este Acérddo tem como particularidade
ter sido proferido num processo de fiscalizacdo concreta ao abrigo do artigo
70.0,n.0 1, al. i), da Lei do Tribunal Constitucional, ou seja, ndo no contexto da
fiscalizagdo de constitucionalidade e de um possivel confronto de uma norma
de direito constitucional com o direito da UE, mas sim da compatibilidade do
direito interno ordinéario com o direito internacional. Por outro lado, uma vez
que neste caso o TC viria a retirar o pedido de decisdo prejudicial que dera
origem ao processo perante o TJUE (C-136/21), face a decisao no processo
de incumprimento contra Portugal (C-169/20), o Acérdao n.° 268/2022
poderia ter ficado para a histéria como o primeiro processo em que o TC
apresentara um pedido de decisio prejudicial efectivamente decidido pelo
TJUE.

A colocagdo da questdo prejudicial poderia ter sido pertinente, nao sé
pelo marco histérico que constituiria, mas porque tem sido suscitada a divida
sobre se tal reenvio poderia ter resultado num sentido diferente do decidido
pelo TC. Isto é, a indagacdo sobre se, face a uma possivel interpretacio do
TJUE sobre o direito da Unido que viesse a redundar num resultado diferente
daquele que o TC retirou dos anteriores arestos daquele Tribunal, o nosso TC
teria seguido o mesmo critério decisdrio quanto ao significado e a autonomia
do direito da UE como parametro normativo de constitucionalidade a
aplicar no juizo de conformidade constitucional a luz da Constitui¢io da
Republica Portuguesa (CRP) e qual teria sido assim o resultado do juizo de
constitucionalidade material das normas em apreciacéo.

4 A maior “abertura” do TC ao direito da Unido e, possivelmente, a utilizacdo do mecanismo do reenvio
prejudicial ao TJUE parece ter sido inaugurada no Acérdao n.° 422/2020 - cf. Rut Tavares LANCEIRO,
op. cit., nota 4, p. 993.

15 Acordao n.o 711/2020, de 9 de Dezembro de 2020, Relator: Maria de Fatima Mata-Mouros, https://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/202007 1 1.html [consulta em 19.1 1.2023]. Para um comentério sobre
0 Acordao, cf. Rut Tavares LANCERO, “Notas sobre o Conhecimento do Recurso previsto na Alinea i) donel
do Artigo 70.° da LTC Quando Esta em Causa a Integracdo Europeia — em Jeito de Comentério ao Acérdao
do Tribunal Constitucional n.> 711/2020, Revista Portuguesa de Direito Constitucional 2 (2022), pp. 81-104.
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IV. Inovacido do Acérdio n.c 268/2022 no didlogo informal com o TJUE
e o direito da Uniao?

1. Antecedentes

Oito anos antes, em 2014, no relatério apresentado pelo TC na
Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais Espanhol, Italiano
e Portugués, a Conselheira ANA MaRIA GUERRA MARTINS e MIGUEL PRATA
RoqQUE salientavam que, tendo em conta as limitacdes do sistema portugués
de fiscalizacdo da constitucionalidade, “a participacio do TC Portugués na
articulacdo dos diversos niveis de tutela dos direitos fundamentais tem vindo
a ocorrer, essencialmente, num plano informal, através do didlogo judicial”'®.
Ou seja, no prisma do didlogo argumentativo e ndo institucional. Os autores
distinguiam assim varias fases na jurisprudéncia do TC.

Numa fase inicial de “(quase) negacao”, “raramente invocava fontes
internacionais ou europeias (néo obstante o artigo 16.°, n.° 2, da CRP) ” mas
invocava direito comparado (em regra, observando determinadas jurisdicoes,
como a alema ou italiana). Davam como exemplo o Acérdao n.o 423/87,
em que o Tribunal abordara o “problema da fixacdo do ensino de religido e
moral como disciplina obrigatdria no sistema publico de educacio, tendo-se
limitado a proceder a uma analise comparatista com as solucoes ordenadas
noutros ordenamentos juridicos estrangeiros”, sem, todavia, fazer “apelo a
consideragdes ou pardmetros normativos de indole internacional, como a
CEDH ou o PIDCP”".

Numa segunda fase, de “progressiva abertura”, segundo aqueles autores,
o Tribunal passaria a tomar em consideracio fontes internacionais e europeias,
utilizando-as como instrumento de reforco das opcoes constituintes nacionais,
ou seja, para comprovar o bem-fundado do pardmetro de constitucionalidade
interno aplicado, mas sem que estas constituissem um pardmetro auténomo de
decisio. A adesao as Comunidades Europeias parecia ter operado uma abertura,
ainda que minima, as fontes europeias e internacionais. Nao obstante, o TC
nunca assumiu essas fontes como parametro auténomo de “normatividade
constitucional”. Na pritica, tal significou que os arestos do Tribunal passaram
a conter um breve excurso sobre o nivel de proteccio daquelas fontes.
Exemplo da primeira decisdo relevando esta nova fase, segundo os autores, foi
0 Acérdao n.° 352/98. Neste, a propdsito da possibilidade de rejei¢do imediata
de recurso penal manifestamente improcedente, foi analisada a jurisprudéncia

16 ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PraTA ROQUE, 0p. cit., nota 6, ponto IV-10.

17 Ibid., ponto IV-10.1.
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do TEDH sobre as garantias de defesa dos arguidos. No entanto, o Tribunal
reafirmara “a autossuficiéncia do texto constitucional portugués”®.

Ja numa terceira fase, o Tribunal passa a tomar em consideracao aquelas
fontes, mas agora conferindo-lhes um papel relevante para a definicio do
pardmetro de constitucionalidade interno aplicado. Ou seja, para a determinacdo
do conteudo dos direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do. Para os
autores, passa assim a assistir-se a uma aplica¢do auténoma de pardmetros de
constitucionalidade de fonte externa. Nao é directa — ou seja, o Tribunal nao
“aplica” o direito consagrado no direito europeu para decidir o caso. Mas utiliza-o
como “elemento decisivo de interpretacdo actualista e sistematica do préprio
texto constitucional”. O exemplo considerado paradigmético pelos autores é
0 Acérdio n.0 544/2014, sobre a liberdade religiosa no ambito do exercicio
profissional, no respectivo local de trabalho. Neste, além da abundante referéncia
a fontes internacionais e europeias, o Tribunal ainda explicita e pondera varios
Acérdaos do TEDH, com um grau de minucia nio sé na identificacio mas na
compreensio demonstrada dos instrumentos internacionais que “evidencia um
novo julgador, bem munido das ferramentas indispensaveis a uma compreensio
global e mundividente do Direito, que ja ndo se cinge aos territorios e aos
instrumentos juridicos nacionais” Citam, ainda, o Acérddo n.° 574/2014,
entendendo que este confirmou que “o juiz constitucional portugués se considera
vinculado ao Direito Internacional e ao Direito Europeu”, pois nas decisdes em
matéria de austeridade foi evidente que adoptou uma perspectiva segundo a
qual “os principios constitucionais consagrados na Lei Fundamental portuguesa
ndo divergem dos principios gerais igualmente reconhecidos pela comunidade
internacional e europeia”"’. Esta evolucdo na jurisprudéncia do Tribunal deve-se,
segundo os autores, a factores endégenos e exdgenos: (i) os primeiros referentes
a designacio de membros do Tribunal provenientes de areas de especializacio
em Direito Internacional e Direito Europeu, quer ao nivel da academia, quer das
magistraturas; (ii) os segundos relacionados com a crise financeira de 2008 e
o programa de assisténcia financeira de 2011, com a consequente vinculacio
a uma série de compromissos internacionais de austeridade que implicavam
medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias, suscitando pedidos de
fiscalizacdo de constitucionalidade; bem como com a progressiva globalizacao
que torna impossivel a resolucao de questdes juridicas a nivel nacional e ainda
mais acessivel a informacdo sobre outros sistemas juridicos que permite ver a
identidade dos problemas ali colocados.

18 Ibid., ponto IV-10.2.
19 Ibid., ponto IV-10.3.
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2. O Acérdio n.° 268/2022 - terceira ou quarta fase?

Serd o Acérddo n.° 268/2022 ainda um aresto da terceira fase? Ou
podemos ja fazer uma interpretagdo desta decisio como pertencente a uma
fase diferente?

Cremos que a distincdo ter-se-a de fazer descobrindo se a decisdo
adoptou o direito da Unido (i) como reforco argumentativo do parametro
de constitucionalidade aplicado (i.e., se chegou a uma conclusio do ponto
de vista do direito interno constitucional apenas apresentando o direito da
Unido, que chegaria a0 mesmo resultado como reforco argumentativo para
a bondade da sua decisao); como pardmetro interpretativo integrador do
pardmetro de constitucionalidade aplicado (i.., se chegou a uma conclusao
do ponto de vista do direito interno constitucional utilizando o direito da
Unido como determinante para a defini¢do do contetido material do direito
fundamental homélogo da CRP), (ii) por deferéncia perante o reconhecimento
da adequacao da ponderacao constitucional ali definida, ou (iii) por obrigacao
resultante do primado do direito da UE, ou ainda (iv) como parametro de
constitucionalidade, por for¢a do principio do primado e do seu reconhecimento
constitucional no artigo 8.°, n.o 4, da CRP (i.e,, por considerar que a violacao
de um direito fundamental estabelecido no direito da Unido, por forca desta
norma, implica a violacao do direito homélogo da Constituicao).

Nao ¢é facil, sobretudo numa anélise com as limitacdes do presente texto,
responder a esta questdo. Tendemos, todavia, a incluir este Ac6rddo numa “quarta
fase”. E que, na verdade, nos parece que o resultado da decisio do Tribunal —
quer na leitura da decisdo, quer da Declaracdo de Voto concorrente — é uma
maior vincula¢do do pardmetro normativo do direito interno constitucional
portugués ao direito da Unido do que aquela que resultaria apenas do didlogo
inter-jurisdicional no qual a adop¢do da posi¢io do direito da UE seria
consequéncia de uma deferéncia para com este direito ou a jurisprudéncia bem
estabelecida do TJUE, por exemplo, em dominios inovadores.

Assim, numa primeira leitura, parece-nos que o Tribunal pode estar,
de facto, a entrar num novo paradigma, em que reserva ao direito da UE o
“primado” sobre o contetdo de proteccdo de direitos fundamentais no ambito
em que o direito da Unido seja aplicavel. Na pratica: nesse ambito, o parametro
de constitucionalidade normativa relevante, e auténomo do pardmetro do
direito interno, seria o do direito da Unido. Este estabeleceria o “chio minimo”
(e porventura, o “tecto méximo”), consoante o caso, e sujeito a evolucdo da
jurisprudéncia de Kirchberg.
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Ainda assim, o percurso metodoldgico seguido na decisio nao ¢é isento
de duvidas sobre as respectivas implica¢des?®. Do ponto de vista das afirmagoes
constantes da decisdo acerca da sua metodologia, o Tribunal efectuou, no
Acérdao n.o 268/2022, a apreciacdo da constitucionalidade ao abrigo do
parametro de direito interno, que depois confrontou com o pardmetro de
direito da UE, para verificar se o resultado era com este compativel?'.

No entanto, em substincia, o que parece é que o Tribunal aderiu, na
defini¢do do parametro de constitucionalidade de direito interno, a definicdo
ja avancada no direito europeu, que foi determinante do resultado atingido —
tornando assim a averiguacdo da “conformidade” da interpretacdo preconizada
com o direito da UE algo redundante*’. A adopg¢do desta perspectiva tem o
risco de sujeitar o pardmetro de direito interno as flutuagées do direito da
Unido, e em particular da jurisprudéncia do TJUE, que vai evoluindo.

Para compreender o impacto desta nova perspectiva, cremos que é
importante o confronto da Fundamentacio da decisdo com as Declaracoes
de Voto.

3. Fundamentacao da decisiao

Ao debrugar-se sobre o papel do direito da UE, a decisdo comeca por
salientar que “as normas fiscalizadas se colocam no dominio de aplica¢do do
Direito da Unido Europeia e, por isso, estdo abrangidas pela Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia”, em particular do artigo 15.° da Directiva
2002/58/CE?. Passa entdo a debrucar-se sobre “a relevancia desta ordem
juridica” para a fiscalizacdo de constitucionalidade, em particular sobre o
modo de que a eventual incompatibilidade das normas internas com a CDFUE
e aquela disposi¢ao da Directiva influiriam na apreciacio da conformidade
com a Constitui¢io, tendo em conta que o artigo 8., n.° 4, da CRP, determina
que a aplicacdo do direito da Unido se faz “nos termos definidos pelo Direito da
Unido”, significando assim que, com ressalva da parte final daquela norma, é o
proprio direito da Unido que determina o seu modo de relacionamento com
o direito interno, onde se inclui o direito constitucional®*. Na decisdo, afirma-

2 Por exemplo, a decisdo ndo é muito clara sobre as constelagdes em que o direito da UE tenha um nivel
de proteccio inferior ao da CRP.

! Veja-se, por exemplo, Acérdio n.° 268/2022, de 19 de Abril de 2022, §14, onde se compara o
resultado do Acérdao n.° 420/2017 com a jurisprudéncia do TJUE.

22 Veja-se, por exemplo, id., §10, onde refere que o “sentido dos padroes constitucionais mobilizdveis” seréa
encontrado através de interpretacdo a luz do direito da UE, face ao artigo 8.2, n.° 4, da CRP.

23 Acordao n.° 268/2022, de 19 de Abril de 2022, §7.
2 1d., §8.
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se que a autonomia das ordens juridicas da Unido e dos EM implica que
uma contrariedade das normas internas com as normas da Unido nio tenha
como efeito a invalidade das primeiras, mas tdo sé a sua ndo aplicagio, o que
reflecte a circunstancia de o relacionamento entre aqueles sistemas juridicos
ndo ser configurado segundo um paradigma de “pirdmide”, mas antes de uma
rede”. Assim, para a decisio, o efeito do direito da Unido “para o Tribunal
Constitucional” nao serd o de “declarar a sua invalidade com fundamento
na transgressdo de regras e principios de direito da Unido Europeia”. Porém,
como o papel do TC é apreciar a validade de normas nacionais e ndo o de as
desaplicar —, continua a decisio -, a mera “demonstracio da contradiciao das
normas em crise com o direito da Unido Europeia ndo permite inferir uma
conclusido pela respetiva inconstitucionalidade”, tendo esta invalidade de se
sustentar noutra norma constitucional e ndo apenas no artigo 8.°, n.° 4, da
CRP e nas normas do direito da Unido que definem os respectivos efeitos*.
A decisao passa entdo a propugnar a sua visio sobre o efeito do
direito da Unido, com recurso ao principio da interpretacdo conforme ao
direito da Unido, com base no disposto no artigo 4.°, n.° 3, do TUE, com
referéncia ao artigo 8.°, n.° 4, da CRP. O que significa esta obrigacio de
interpretacio conforme para o Tribunal? Que na interpretacdo das normas
do direito interno, incluindo as normas da Constituicdo, deve ser escolhido o
resultado interpretativo conforme ao direito da Unido, conferindo-lhe assim
efeito dtil na ordem juridica interna. Assim, para o Tribunal, sempre que
estejamos perante o dmbito de aplicacdo do direito da Unido e a necessidade
de interpretar um direito fundamental constante da CRP que tenha um
homélogo na CDFUE, caberd interpretar o primeiro dando-lhe um sentido
consonante com o segundo, em particular quando este preveja um grau de
protec¢do mais elevado?”. Este principio aplica-se também no que diz respeito

2> A decisdo refere ainda uma diferenca entre primazia e supremacia das normas europeias. No entanto,
consideramos que a distingdo pode ser confusa, no sentido de que aparenta uma dicotomia entre o
primado do direito da UE sobre o direito interno dos EM — como regra de preferéncia aplicativa —
diferente da supremacia — como regra de parametro de validade — parece querer significar que seria
diferente do relacionamento entre a Constituicao federal dos EUA sobre o direito dos Estados, mas esta
diferenca, com a configura¢do descrita no Acérdao, ndo inexiste, pois também neste sistema a supremacia
ndo implica a invalidade das normas estaduais.

0 Acordao n. 268/2022, de 19 de Abril de 2022, §8.1, citando jurisprudéncia que rejeita a qualificacdo
da incompatibilidade do direito interno com o direito da Unido como inconstitucionalidade e ainda considera que
nao seria congruente o TC decidir questdes que podem também ser decididas pelo TJUE.

*7 Id., §8.2: “o direito da Unido Europeia, em decorréncia do principio da cooperagdo leal (cfr. n.° 3 do artigo
4.0 do TUE), consagra uma imposicdo aos Estados-Membros de garantir o efeito 1til das normas europeias; e
é de entre as suas vdrias refracoes que se encontra o principio da interpretacdo conforme ao Direito da Unido
Europeia. [...] Trata-se, pois, de uma garantia de eficicia do direito europeu plenamente recebida pelo
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as condicOes para a restricdo de direitos fundamentais, como o principio da
proporcionalidade®®. Conclui-se assim que, “situando-se as normas fiscalizadas
no dominio de aplicagdo do direito da UE, a interpretacio dos pardmetros
constitucionais a que as regras em crise se submetem tem em conta o sentido
das normas europeias, procurando-se estabelecer a interpretagdo mais préxima
do direito europeu””.

O resultado é conhecido: (i) o Acérdao adoptou o juizo de ponderacao
constitucional do TJUE, considerando que “o artigo 35.° da Constituicdo,
interpretado em conformidade com os artigos 7.2 e 8. da CDFUE, impoe
ao legislador, como condicdo de efetividade das garantias nele consagradas, a
previsdo da obrigatoriedade de armazenamento dos dados pessoais” num EM
da UE, pelo que as normas de conservacdo de dados seriam, por este motivo,
inconstitucionais®®. Mas, mesmo que o armazenamento fosse em territério da
UE, o Tribunal considerou, adoptando também aquele juizo de ponderacio
do TJUE, que (ii) as normas em causa quanto ao IP (ainda que dinamico),
ndo seriam inconstitucionais, como resultara do Acérdao n.° 420/2017, que
preconizou interpretacio das normas constitucionais internas conforme com
a interpretacdo da CDFUE pelo TJUE’*, (iii) quanto aos (demais) dados
de trafego e de localizacdo, por a sua conservacido gerar uma agressio mais
intensa dos direitos fundamentais a reserva da intimidade e vida privada e
autodeterminacdo informativa, como resultara do Acérdio n.c 464/2019,
seria inconstitucional, por violacdo dos artigos 35.0, n.° 1 e 4, ¢ 26.°, n.° 1, da
CRP, conjugados com o artigo 18.°, n.° 2, a conserva¢do nos termos previstos,
por virtude de um excesso no ambito subjectivo, visto que abrangia os dados
de todas as pessoas, sem qualquer suspeita de actividade criminosa, juizo

disposto no n.° 4 do artigo 8.° da Constituicdo. Ora, pedindo-se ao Tribunal Constitucional a fiscalizacdo de
normas organicamente nacionais por referéncia ao seu parametro hierdrquico de validade, é na interpretacao da
Constituicao que intervém o Direito da Unido Europeia (incluindo a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia [CDFUE]). [..] E o que sucede no dominio de direitos fundamentais que estejam simultaneamente
previstos na Constituicdo e na CDFUE, sobretudo quando nesta iiltima se preveja um nivel de protecdo mais
elevado (cfr. artigo 53.° da CDFUE). Operando-se uma ponderacdo das fontes internacionais de direitos
fundamentais no momento da aplica¢do das normas e principios constitucionais internos. Daqui decorre
que, quando o Estado atua no dominio de aplicacao do direito da Unido Europeia (n.° I do artigo 51.° da
CDFUE), o sentido a dar aos direitos fundamentais que parametrizam a validade das normas internas deve
privilegiar uma consondncia com as normas europeias a que o Estado se encontra vinculado, estabelecendo-se uma
relagdo interativa, mais do que hierdrquica. |...|” (realces nossos).

28 1d., §8.2; cf. artigo 52.°© da CDFUE.

» Id., §8.2, citando como tendo o mesmo sentido o Acérdao n.°c 464/2019.
0 Jd., §12 e §16.

d, §17.3.

2 O Tribunal estendeu a conclusdo aos IP referentes a pessoas colectivas — id., $17.4.
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que deveria ser “reafirmado” a luz dos “pardmetros europeus” convocaveis
no caso, citando o Tribunal o Acérdio La Quadrature du net, (iv) no que
dizia respeito ao regime de acesso aos dados pelas autoridades de investiga¢do
criminal, foi também declarado inconstitucional por violacio do principio
da proporcionalidade, estabelecido no artigo 18.°, n.c 2, da CRP, da restricdo
dos artigos 35.°, n.° 1, e 20.° n° 1, da CRP?** tendo em conta a auséncia
de notificacdo, conclusio “suportada” pelo juizo de proporcionalidade ndo
se desligar daquele que decorre do parametro europeu, citando o Tribunal o
Acérdao Tele2*.

4. A Declaracao de Voto concorrente e o Voto de Vencido

Na Declaraciao de Voto concorrente dos Conselheiros José Antdnio
Teles Pereira, Benedita Urbano, Pedro Machete, Joana Fernandes Costa,
Gongalo de Almeida Ribeiro e Jodao Pedro Caupers é expressado, apesar da
concordancia com o sentido da decisdo, o desacordo quanto a dois pontos:
(a) a opinido de que o artigo 8.% n.° 4, da CRP, primeira parte (aplicacao
do direito da UE “nos termos por este definidos”) deveria ter constituido um
parametro de constitucionalidade auténomo ao abrigo do qual a decisdo foi
proferida, visto que tal foi determinante para o processo decisério; (b) a
discordancia quanto aos termos em que o direito da Unido condiciona o juizo
de inconstitucionalidade ao abrigo do principio da interpretacdo conforme,
devendo ser outra a perspectiva em que o direito da Unido se reflectiria no
juizo de constitucionalidade?®.

No que se refere ao primeiro aspecto, a Declara¢ao de Voto concorrente
critica a decisdo por tracar uma distin¢ao que inexiste entre o papel dos tribunais

#1d, §18.
*Id., $19.
#1d., §19.2.

36 Acérdao n.0 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Declaracio de Voto Concorrente dos Conselheiros Teles
Pereira, Maria Benedita Urbano, Pedro Machete, Joana Fernandes Costa, Gongalo de Almeida Ribeiro e Jodo
Pedro Caupers, §1. “|...] entendemos que nos parametros constitucionais desse juizo teria de constar — adicionalmente
aos artigos 35.%,n.% 1 e 4, 26.% n.° 1, e 20., n.° 1, em conjugacao com o artigo 18.°, n.° 2, da CRP - o artigo
8.9, n.° 4 da CRP, referido ao seu segmento inicial. A inclusao deste parametro, dando conteiido a necessdria projecdo
do Direito da Unido Europeia (DUE) na apreciago da questao colocada, assinala que a aplicagdo deste — nos termos
por ele proprio definidos — € neste caso determinante do percurso conducente a decisdo. Alias, na fundamentacdo do
pedido, foi esse o caminho da Requerente, a titulo principal, [...| sendo de natureza assumidamente subsididria a
referéncia subsequente a um controlo “[...] a luz de parametros exclusivamente decorrentes do texto da Constituicao
da Reptiblica [...] Por outro lado, a definicdo dos termos em que o DUE condiciona o juizo de inconstitucionalidade,
corresponde a um outro ponto de afastamento dos subscritores da presente declaracao da fundamentacao do Acérdao.
Referimo-nos concretamente ao recurso, no processo de construgdo da decisdo, ao principio da interpretacao
conforme ao Direito da Unido” (realces nossos).
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ordinarios (desaplicagéo) e o dos tribunais constitucionais (invalidac;éo),
recordando que “o problema é o mesmo — qual seja, o da necessidade de dar
solugdo a situacdes de contrariedade de regras de DUE por parte de normas
de Direito nacional. A forma de o decidir é que é distinta, devendo ter-se
em consideragdo as diferentes competéncias atribuidas pela Constitui¢do
aos tribunais ordinarios e ao Tribunal Constitucional””’. Na perspectiva da
Declaracao, no controlo abstracto da constitucionalidade, a desconformidade
constitucional de uma norma gera a invalidade desta, invalidade que também
serd mobilizada para os casos de contrariedade da norma interna com o direito
da Unido. No entanto, existem obstdculos decorrentes do entendimento de
que as normas de direito da UE “ndo podem constituir ou servir de parametro
de inconstitucionalidade, o qual serd sempre e unicamente a propria Constituicdo”.
Para os Conselheiros subscritores da Declaracio de Voto concorrente, as
normas internas contrarias ao direito da UE seriam invélidas por violagdo
da propria Constituicdo, “por forca da violagdo da primeira parte do n.° 4 do
artigo 8.° da CRP, mais concretamente, das obrigacdes as quais Portugal ficou
adstrito por conta da sua adesdo as, entdo, Comunidades Europeias™®. Se bem
vemos, a adopgdo da visao propugnada pela Declaragdo de Voto concorrente
significaria que, em sede de fiscalizacdo concreta, nao é possivel declarar a
inconstitucionalidade das normas, por for¢a da limitacdo do contencioso de
constitucionalidade nessa sede. Com efeito, na Declara¢do, afirma-se que,
“diversamente da logica que presidiu a redacdo do Acérddo, entendemos resultar
da conjugacio dos artigos 7.°, n.° 6, e 8.2, n.° 4, da CRP, no quadro do DUE
(por forca do principio da cooperacdo leal, na sua vertente negativa, decorrente
do artigo 4.%, n.° 3, 3.0 paragrafo, do TUE) e da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional sobre a interacao das duas ordens juridicas (designadamente,
do Acérdao n.° 422/2020), que este Tribunal deveria ter assumido (integrando
como condicionante), no iter conducente ao juizo de inconstitucionalidade, o
que qualificamos como o standard europeu de controlo de proporcionalidade™.
Assim, para os Conselheiros, como estava em causa a declaragio de invalidade
pelo TJUE de uma norma com o mesmo conteido das normas internas
declaradas inconstitucionais, e que estas estdo tdo estreitamente ligadas ao
direito da Unido, por se tratar de normas directamente determinadas por

7 1d., S1.1.
#1d., S1.1.

* Id., §1.1. Standard europeu que, como referem os Conselheiros, neste caso foi fixado pelo TJUE no
Acérdao Digital Rights (C-293/12 e C-594/12), e reafirmado subsequentemente nos Acérdaos Tele2
Watson (C-203/15 e C-698/15), Privacy International (C-623/17), La Quadrature du Net (C-511/18 e
C-512/18); H. K. Prokuratur (C-746/18) e Commissioner of the Garda Siochdna (C-140/20).
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estas, “como obrigacdo de resultado” (com referéncia ao artigo 288.° do
TFUE), o controlo “funcionalmente equivalente ao nacional” (i.e., de natureza
constitucional no sentido da apreciagio da proporcionalidade de uma restri¢ao
de direitos fundamentais) e “com base em valores paramétricos materialmente
equivalentes aos que estio em causa na Constitui¢do da Republica” que o TJUE
efectuara relativamente aquelas normas europeias deveria valer também para
as normas nacionais em causa. Para os Conselheiros, seria este o significado
do artigo 8.°, n.° 4, primeira parte, considerando até que o mesmo estava
implicito no Acérdio n.c 422/2020%.

Esta divergéncia quanto a auséncia do artigo 8.°, n.° 4, do dispositivo
do Acérdio, convocando esta norma como pardmetro proprio de
inconstitucionalidade, “reflete, pois, uma discordancia de fundo quanto ao
percurso argumentativo seguido nos itens 8.2. a 9.2. do Acdérdio”, imputando
os subscritores da Declaracio de Voto concorrente a decisio uma “leitura
particularmente radical da projecao paramétrica do [direito da Uniao Europeia]
na ordem constitucional nacional - conferindo ao principio da interpretacio
conforme uma aptiddo geral, ampla ao ponto de gerar juizos de invalidade
total de normas - como aqui sucedeu - e ndo, como seria apropriado ao
sentido de uma interpretacdo conforme, juizos de validacio de determinadas
dimensdes interpretativas por referéncia a valores paramétricos pretendidos

”41

projetar nessas normas”*'. Para os Conselheiros, a interpretacio conforme

poderia ter servido para “salvar” uma qualquer dimensio interpretativa das
normas cuja constitucionalidade era sindicada, mas nao resultar na “supressdo

pura e simples destas”*2.

40 Id., §1.2: “Entendemos que esta assercdo é a que descreve adequadamente a teleologia do trecho
inicial do referido n.° 4 do artigo 8.°, que aqui se aplica, e sublinhamos que a mesma esta implicita no
Acérdao n.© 422/2020. A circunstancia de na presente situacio estar em causa o exercicio do controlo da
constitucionalidade do Direito nacional, e ndio do DUE (como sucedia no Acérdio n.° 422/2020), nao
torna imprestével, neste contexto, a fundamentacdo constante desse aresto. Este, com efeito, interpretou
e definiu 0 n.° 4 do artigo 8. da CRP, nos dois espacos de alcance da jurisdi¢do constitucional que
nele coexistem, sendo que aqui releva, decididamente, o sentido que o Tribunal Constitucional fixou
ao segmento inicial da norma, que nos permite deduzir, integrando os termos especificos do Direito da
Unido, o caminho para a adequada abordagem do pedido, com base no principio da cooperacao leal —
alids, coisa diversa nao resulta da fundamentacao do presente Acdérdao, ao recorrer, como pressuposto
decisério, a um instituto préprio do DUE”.

d, $2.

42 A declaracdo critica ainda o recurso a interpretacdo conforme por esta sé se justificar para os actos de
direito da Unido que ndo tenham efeito directo. Nao nos parece que esta critica seja totalmente precisa

e além do mais dificilmente se podera referir que as disposi¢oes da CDFUE tém efeito directo, pois nao
sdo incondicionais e suficientemente claras e precisas.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)



78

Os Conselheiros criticam assim a adopcdo da metodologia seguida
pela decisio, em que “se afirma que as normas internas sdo invalidas por
violacdo de direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do da Republica,
designadamente por serem os mesmos restringidos de forma desproporcionada
pelas normas impugnadas, direitos e principio da proporcionalidade

743 A objeccdo prende-se com a

interpretados em conformidade com o DUE
defesa, por estes Conselheiros, de que o principio da interpretacdo conforme
foi utilizado num sentido que foge a légica que lhe é propria, que seria a de
conferir um efeito ttil a normas de direito da UE, suprindo a falta de efeito
directo de certas normas; e ainda da consideracdo de que o recurso a essa
figura deveria servir para “salvar” a norma da inconstitucionalidade, e ndo
para a declarar*.

Em conclusio, defendem os Conselheiros que a decisio de
inconstitucionalidade deveria ter assentado num diferente plano metodoldgico,
em que a incidéncia do direito da Unido actua através do principio da
cooperacio leal, principio que, na sua vertente positiva*>, no caso de uma
Directiva, obriga os EM a transporem a mesma, para lhe darem execuciao®,
como, na sua vertente negativa?, a ndo aplicarem as normas adoptadas em
transposicao da Directiva, e também a eliminar as mesmas do ordenamento
juridico nacional, suprimindo assim também a contrariedade com o direito da

“1d., §1.1.

*Id., §1.1: “Este tipo de raciocinio seguido no Acérdao [..] suscita-nos as maiores dividas. Dividas
essas que tém que ver essencialmente, como adiante melhor se explicitara, com a utilizagao da figura da
interpretagdo conforme com um sentido que ndo corresponde a logica que lhe é propria. Na verdade, a
aplicacdo da interpretagdo conforme consubstancia uma forma de suprir a falta de um efeito direto de certas
normas de Direito Europeu através da producao de um efeito util. Num outro plano, pode afirmar-se que a
interpretacdo conforme com o Direito Europeu constitui um poder-dever do juiz ordinério. Sinteticamente,
a interpreta¢do conforme é uma pratica conciliatéria que impde ao juiz nacional a resolucio, in casu, de uma
contradi¢do entre normas internas e normas de Direito Europeu pela via hermenéutica. O que encontra
justificacdo na primazia do Direito Europeu, nos seguintes termos: se ndo for possivel tornar operativa a
interpretagdo conforme de uma norma interna — porque nenhum dos seus sentidos possiveis esti conforme
com o DUE -, essa norma deve ser desaplicada ou invalidada. Com o recurso a interpretacao conforme,
na medida em que se mostre operativa, ndo se chega a conhecer o problema da desconformidade das
normas internas com o DUE. Admitindo-se a utilizacdo da interpretacao conforme pelo Tribunal Constitucional,
a mesma, tendo em consideracdo a sua logica propria, servird necessariamente para salvar uma norma interna da
sua inconstitucionalidade ¢ ndo, como se faz no presente acérddo, para a fundar” (realces nossos).

4 Artigo 4.0, n.° 3, §2, parte final, do TUE: “Os Estados-Membros tomam todas as medidas gerais ou
especificas adequadas para garantir a execu¢io das obrigacoes decorrentes dos Tratados ou resultantes
dos atos das instituicdes da Uniao”.

0 Artigo 288.0, n.0 3, §2, TFUE: “A diretiva vincula o Estado-Membro destinatario quanto ao resultado

a alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios”.

47 Artigo 288.2, n.o 3, §3, TFUE: “Os Estados-Membros facilitam a Unido o cumprimento da sua missio
e abstém-se de qualquer medida suscetivel de por em perigo a realizacao dos objetivos da Uniao”.
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Unido, ou a modifici-las. Consequentemente, o controlo de proporcionalidade
ja avangado pelo TJUE impor-se-ia, enquanto manifesta¢do do direito da Unido
(o direito da Uniao nos termos por ele definidos), como “dado prévio” que teria de
ser integrado na apreciacio de constitucionalidade pelo TC, “nio realizando
este um controlo redundante daquele — que sempre envolvera a possibilidade,
mesmo que eventual, de chegar a resultados diferentes dos correspondentes
ao standard europeu” que aqui deve ser projectado.

Ja o Conselheiro Lino Ribeiro manifestou, no seu voto de vencido®,
neste segmento, (a) a oposi¢ao a preclusdo de uma apreciacao do caso a luz
do direito constitucional interno, considerando que o primado do direito da
Unido ao abrigo do artigo 8.°, n.° 4, da CRP, nio abrangia o primado sobre
os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicio; (b) a consideraciao
de que o juizo de proporcionalidade do TJUE era incompativel com o juizo
que decorreria da aplicacio dos artigos 18.2, n.c 2, e 35.2 da CRP ao caso, dos
quais resultaria uma visdo mais restritiva dos direitos a auto-determinagio
informativa, no confronto com o direito a seguranca, pelo que nunca poderia
o direito da UE prevalecer. No que diz respeito a esta posicdo, ndo estamos
de acordo com a mesma, e cremos que ndo reflecte, de todo, de forma
adequada, o primado do direito da UE, nao sé como estabelecido pelo TJUE,
interpretando os Tratados, mas como hodiernamente aceite pelos tribunais
constitucionais a nivel europeu, e pelo artigo 8.2, n.° 4, da CRP, conforme
interpretado no Acérdao n.© 422/2020. De facto, o primado do direito da UE
abrange, também, os direitos fundamentais estabelecidos na CRP, sob reserva
de casos excepcionais onde possa estar em causa a identidade constitucional
de um EM, o que ndo era o caso®. No que diz respeito ao segundo motivo
de discordancia, também nao coincidimos com a visdao do voto de vencido. E,
em qualquer caso, essa visdo significaria que o direito fundamental consagrado
na CRP teria que ser desaplicado por ter um nivel de proteccdo inferior
ao estabelecido no direito da UE, conforme decorrente do artigo 53.° da
CDFUE e do principio do primado, tornando-se por isso irrelevante. Néao
nos parece que pudesse argumentar-se na perspectiva de uma aplicacdo do
standard interno assim definido invocando que este garantiria um grau mais
elevado de proteccdo do “direito a seguranca”, face ao direito da UE. Mas esta

4 Acérdao n.0 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Declaracio de Voto Vencido do Conselheiro Lino
Ribeiro.

4 Assim, também, Acordao n.° 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Declaragdo de Voto Concorrente dos
Conselheiros Teles Pereira, Maria Benedita Urbano, Pedro Machete, Joana Fernandes Costa, Gongalo de
Almeida Ribeiro e Jodo Pedro Caupers, nota 10: “Estamos fora do ambito de aplicacdo do contralimite
que subjaz ao trecho final do referido n.o 4”,
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dissemelhanca de opiniao evidencia o problema da determina¢ao do standard
de proteccdo mais elevado em casos de conflito de direitos fundamentais.

5. Sintese intermédia

Em suma, o Acérddo n.° 268/2022 pode, de facto, ser classificado, em
nossa opinidao, como inovador. Por exemplo, comparando com o Acérdao
n.° 420/2017°°. Neste tltimo o Tribunal reiterara que a circunstincia de o
TJUE ndo poder invalidar uma lei interna (ainda que de transposicao de
uma Directiva da UE) nao impedia que se fiscalizasse a validade de tal lei a
luz do direito internacional, incluindo a CEDH, do Direito da UE, incluindo
a CDFUE, ou do direito nacional, decorrente da Constituicio. No entanto,
referia que muito embora o juizo sobre a validade de tal lei devesse ter em
conta o juizo de validade efectuado pelo TJUE sobre a Directiva transposta
pela mesma, o juizo a efectuar continuaria a ser “auténomo” relativamente ao
efectuado pelo TJUE. No Acérddo n.° 268/2022, o Tribunal, muito embora
formalmente afirme uma tal autonomia, materialmente parece adoptar posicao
segundo a qual o standard do direito da Unido, definido pelo TJUE, passa a
ser, no campo de aplicacdo do direito da Unido, ele préprio pardmetro de
constitucionalidade material ao abrigo do direito homdlogo da Constituicao.

V. Esboco de observacdes sobre as decorréncias da posicio adoptada
pelo Tribunal Constitucional no Acérdio n.c 268/2022

1. Harmonizacio dos standards normativos de direitos fundamentais?

E sabido que a aplicacio de diversos standards normativos com
referéncia a direitos homdlogos consagrados em diferentes textos com natureza
materialmente constitucional, ancorando direitos fundamentais, apesar de ser
teoricamente possivel, é praticamente de dificil execucio.

Tal significa, tendencialmente, que, das duas uma: ou os tribunais
tendem a harmonizar os diferentes standards e, paulatinamente, textos muito
semelhantes, mas dos quais resultava um parametro normativo diverso,
passam a ter o mesmo contetido (com a vantagem de uma maior harmonia
entre sistemas, facilitando a respectiva aplica¢do, mas com a desvantagem de
eliminar uma saudével diversidade que, no didlogo, poderia levar a evolucao
e consolidacao dos vérios standards em causa); ou — para simplificar - os
tribunais aplicam apenas um standard normativo, fazendo tabua rasa dos demais

50 Acordao n.© 420/2017, de 13 de Julho de 2017, Relator: Conselheira Maria de Fatima Mata-Mouros,
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20170420.html [consulta em 19.1 1.2023].
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(com a desvantagem de poderem ignorar standards normativos aplicaveis ao
caso e com isso obliterarem porventura os direitos das pessoas que deles
poderiam beneficiar — um risco mais acrescido quando se trata de jurisdicoes
ndo especializadas que, para além destas questoes, tém que dirimir outras).

Na minha experiéncia como Advogada, vejo como particularmente
dificil argumentar perante um Tribunal usando vérios standards normativos
simultaneamente — como a CEDH, a CDFUE e a Constitui¢ao. Nao s6 pelo
nivel de conhecimentos e investimento de tempo necessario para o poder fazer
devidamente, como pela circunstancia de esse tipo de argumentacio levar a
que as pecas processuais se tornem demasiado longas. Mas também porque,
no resultado, os tribunais tendem a privilegiar apenas um dos standards que
analisam mais detidamente — o que relevar directa e imediatamente da sua
jurisdicdo —, tratando os outros de forma sumaria. Dir-se-4 que os Advogados
tém de optar e seleccionar apenas um dos standards em causa, mas tal seleccio
levaria a que prescindissemos de fazer uso da tutela multi-nivel que é conferida
as pessoas por forca do direito da Unido, ou do direito europeu da CEDH.

A perspectiva adoptada pelo Acérddo n.© 268/2022 poderia tornar,
neste ponto, mais simples a tarefa do juiz e dos varios sujeitos processuais
tanto quanto dita que, sempre que nos encontremos no dominio de aplica¢do
do direito da UE, a ponderacdo feita por este nivel do sistema seria a que
prevalecera. O que significa, na pratica, harmonizar o standard normativo
aplicavel, aplicando apenas o standard do direito da Unido. Esta posicao parecer
ser claramente a da opinido dos Conselheiros que emitiram declaracao de voto
concorrente, para quem, nestes casos, parece ser defendido que o artigo 8.°,
n.° 4, é ele préprio norma violada (o que implicaria, possivelmente, mesmo a
preclusdo de aplicacdo de standards mais protectores do direito interno, caso
estes ndo possam ser aplicados por for¢a da violacdo do primado, unidade
e efectividade do direito da Unido, sempre que estejamos no dmbito de
aplicacdo do direito da Unido, sem prejuizo da situacdo excepcional prevista
na parte final daquela norma). A perspectiva adoptada na decisao parece
resultar um pouco mais dibia, sobretudo na forma como o critério ¢ aplicado.
Mas concordamos com a Declara¢do de Voto no sentido de que a leitura
da decisdo indicia que, de facto, foi o direito da Unido o determinante para
o sentido da interpretacdo do standard constitucional interno. Alids, parece
decorrer da decisio o entendimento de que, no ambito de aplicagdo do
direito da Unido, é este que prevalece na defini¢do do conteddo e limitacoes
admissiveis do direito fundamental consagrado na CRP, até porque, caso este
tenha contetido desconforme ao definido no direito da Unido, mas admita

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)



82

diferente interpretacio que lhe seja conforme, terd de prevalecer esta dltima.
Aparentemente, assim, a posi¢do que venceu opera uma alteragdo do contetido
do direito consagrado na CRP e do juizo de admissibilidade de restricao ao
mesmo em funcio do direito da UE e do juizo do TJUE, que pode ir mudando
até com o tempo.

2. Disparidade dos standards normativos de direitos fundamentais
fora do ambito de aplicacao do direito da Uniao?

Ficamos com a duvida sobre o que sucederd nos casos que estejam fora
do 4dmbito de aplicacdo do direito da Unido. Nestes, o standard normativo
interno podera ser diferente? Fara sentido sé-lo?

Se o for, causard porventura uma divergéncia de standards pouco
compreensivel. Por exemplo, serd dificil ao destinatirio compreender porque
é que, em um caso, a proporcionalidade das restri¢oes ao direito a privacidade
e a autodeterminacdo informacional é aferida em fun¢do de um juizo que
tem em conta as normas referentes a conservacio de dados, sem considerar
as garantias de acesso (como faz o TJUE, por analisar separadamente os dois
aspectos), enquanto noutros fard uma andlise global em que tem em conta
tanto as normas referentes a conservacdo, como as referentes a transmissao
desses dados as autoridades (como faz o TC), com resultados diferentes.

Esta divergéncia de standards podera causar alguma friccdo e, em dltima
anélise, criar uma “race to the bottom”, no sentido de que o standard interno
que supostamente manteria a sua autonomia, fora do ambito de aplica¢do do
direito da Unido, e seria mais protector, passard a ser interpretado a partir
de uma lockstep approach®': o seu contetdo reflectird a cada momento o do
standard normativo definido pela unidade constituinte central. Resultado:
uma tedrica manutencdo do sistema multi-nivel com diferentes standards
normativos de proteccdo a nivel da unidade constituinte local, passaria a ser
na pratica um sistema de proteccio materialmente reduzido a apenas um
parametro de tutela. Nesta perspectiva, a metodologia da decisdo poderia
suscitar um risco de “colar” o standard constitucional interno ao do direito da
Uniao, ficando sujeito a evolu¢do — sobretudo a evolugdo jurisprudencial sob
a égide do TJUE - deste.

51 Cf. Rosert F. WiLLiams / LAWRENCE FRIEDMAN, Lockstepping State Constitutional Rights with Federal
Constitutional Law, in Robert F. Williams / Lawrence Friedman, The Law of American State Constitutions,
2.2 ed., Nova Jorque: Oxford University Press, 2023, pp. 224-238.
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3. Maior “acesso” ao direito da Unido e ao TJUE no contencioso
de constitucionalidade?

Como ¢é bastamente sabido, e expusemos supra, o TC vem reiterando
expressamente a posicdo de que o direito da Unido ndo é um standard
autéonomo de fiscaliza¢do da constitucionalidade e como tal ndo cumpre ao
Tribunal sindicar a compatibilidade de normas do direito interno com o
direito da Uniao.

Seja seguindo a perspectiva da decisdo, com a circunstancia de o TC
passar a considerar o direito da UE como um standard de interpretacao
“obrigat6rio” para a conformacio do contetido material do direito fundamental
constante da CRP, seja a perspectiva da Declaracdo de Voto concorrente, tal
deveria ter consequéncias para os mecanismos de didlogo inter-jurisdicional
com o TJUE. Isto porque, passando a aplicar o direito da Uniao, e sendo,
nesta matéria, sempre um tribunal de dltima instancia, o TC fica obrigado
a colocacio de questdes prejudiciais ao TJUE sempre que se verifiquem os
pressupostos do artigo 267.° do TFUE?*2. Em concreto, quando esteja em causa
uma questdo de interpretacdo ou validade do direito da Unido considerada
necessaria ao julgamento da causa®. O que serd particularmente relevante
quando surjam questdes de interpretagdo novas com interesse geral para a
aplica¢do uniforme do direito da Unido, ou quando a jurisprudéncia existente
ndo dé o necessirio esclarecimento num quadro juridico ou factual inédito**.
A submissdo da questdo é obrigatdria para os tribunais de cujas decisdes nao
caiba recurso, salvo quando exista jurisprudéncia firme na matéria, ou quando
a forma correcta de interpretar a norma em causa ndo dé origem a davida
razoavel®.

Outra duvida ficou no nosso espirito: qual o impacto desta decisdo
a nivel da fiscalizacio concreta da constitucionalidade? Com o Acérdao n.°
268/2022 - pelo menos na nossa primeira leitura — o Tribunal parece ter
aberto a via do controlo da conformidade do direito interno com o direito da
Unido em matéria de direitos fundamentais, em sede de fiscalizacdo concreta,
fora do caso do artigo 70.°, n.° 1, al. i), da Lei do Tribunal Constitucional.
Na nossa primeira leitura, a adopcao do standard do TJUE como standard

52 Artigo 267.°, §3, TFUE.
53 Artigo 267.°, §2, TFUE.

54 Cf. Recomendacdes do TJUE a atencdo dos drgaos jurisdicionais nacionais, relativas a apresentacao
de processos prejudiciais (2019/C 380/01), §5, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/
PDF/?uri=0J:JOC_2019_380_R_0001 [consulta em 19.11.2023].

% Cf. ibid., §6.
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de constitucionalidade através da incorporacdo do sentido interpretativo dos
direitos constantes da CDFUE nas proteccdes homodlogas da CRP, desde que
no ambito de aplicacdo do direito da UE e daquela Carta®, abre a via a uma
invocacao do direito da UE como parametro de constitucionalidade auténomo,
pois, mesmo seguindo a posi¢do da decisio no Acérddo n.c 268/2022, esta
torna necessario aferir o contetdo do direito da UE e, como tal, recorrer ao
TJUE sempre que tal contetido nido seja suficientemente claro e determinado
e seja necessario a decisdo do caso. Esta posicdo parece, através do recurso a
obrigacdo de interpretacio conforme, contornar a questio da insusceptibilidade
de invocar inconstitucionalidades indirectas por violacdo do artigo 8.2, n.c 4, da
CRP, em sede de contencioso de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade®’.
J& a visdo da Declaracdo de Voto concorrente parece ndo resolver esta questio,
pois, ao insistir na utilizacao do artigo 8.°, n.° 4, parece pretender manter
aquela barreira (em nosso ver incompreensivel) a suscitacio de questoes de
violacdo do direito da UE no contencioso da fiscalizacdo concreta, fora do
ambito do artigo 70.°, n.° 1, al. i), da Lei do Tribunal Constitucional. Com
efeito, neste ambito, a Unica possibilidade de aceder ao TC é em caso de recusa
de aplicacdo de normas de direito interno por violacio do direito da Uniao®®.

5¢ Artigo 51.°, n.o 1, CDFUE.

57 Veja-se, a titulo de exemplo, o Acorddo n.o 501/2021, de 9 de Julho de 2021, Relator: Maria José
Rangel de Mesquita, https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210501.html [consulta em
19.11.2023], S17: “[...] € de referir desde logo que a violacdo de normas de Direito Internacional ou de Direito
da Unido ndo gera um vicio de inconstitucionalidade controldvel neste contexto. Como ponderado no Acérdao n.c
241/2017, desta 3. Seccao (recentemente corroborado pelo Acorddo n.° 60/2020, II. 10.): «8.2. Além disso [] no
quadro de uma prote¢do multinivel, também nao assiste razdo aos reclamantes. Com efeito, [] verifica-se
-] ser jurisprudéncia firmada deste Tribunal que por questdes de constitucionalidade «apenas se podem
entender as questoes de constitucionalidade diretay, pelo que a pretendida contrariedade de uma norma
legislativa interna, como sucede in casu, com uma convencao internacional — como as invocadas pelos ora
reclamantes -, incluindo os Tratados institutivos da Unido Europeia (e a CDFUE, a qual aqueles conferem
idéntico valor juridico), nao pode relevar como questao de inconstitucionalidade para efeitos de fiscalizacao
concreta pelo Tribunal Constitucional (neste sentido o Acérdao n.° 569/2016, II. Fundamentacdo n.°
12, e jurisprudéncia ai citada).» Para além disso, reitere-se que os parametros invocados para fundar a
inconstitucionalidade da norma foram ja objeto da ponderacio [...| O mero facto de esses parametros serem
invocados pelos recorrentes com base também em fonte de direito internacional regional (CEDH) ou de direito da
Unido Europeia ndo representa, sé por si, uma inovacdo substantiva face a equivaléncia normativa da protecdo
decorrente dos principios e normas ai consagrados. Tal s6 nao ocorreria se os recorrentes lograssem demonstrar com
evidéncia que existem diferencas na protecdo resultante de tais fontes nao nacionais |...]” (realces n0ssos).

3% Assim, Rut TAVARES LANCEIRO, o0p. cit., nota 4, p. 998, referindo, a propésito do Acérdao n.° 711/2020, que
o papel do TC no controlo da conformidade de disposicoes nacionais com o direito da UE estéd aberto, mas
que “é um caminho estreito”, pois s é possivel recorrer para o Tribunal “apds a obtencdo de uma decisao de
outro tribunal de nao aplicacao da disposicao nacional e apenas em casos de violacao do direito primario da
UE”. Pelo que, vaticina o autor, a intervencdo do Tribunal “continuaré provavelmente a ser muito limitada”.
Cf. também, a titulo de exemplo, o Acérdao n.° 569/2016, de 19 de Outubro, Relator. Fernando Ventura,
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160569.html [consulta em 19.1 1.2023], §12.
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Tem razdo, todavia, esta Declaracdo, quando refere que a decisdo pode nio ter
tracado um caminho claramente aplicivel em sede de fiscalizacdo concreta,
j& que, ao partir de uma polarizacio entre “desaplicacdo / invalidacdo das
normas”, diferenciando os “tribunais ordinarios” do TC, “a referida dicotomia
deixa por explicar todo o vasto dominio da fiscaliza¢do concreta — em que se
aprecia a validade constitucional de uma norma, mas o efeito do juizo positivo
de inconstitucionalidade é a sua desaplicacdo no caso concreto. Ora, no
controlo de tipo abstrato, a contrariedade de uma norma com a Constitui¢do
gera a invalidade da norma e a mesma invalidade deve ser mobilizada para os

casos de contrariedade da norma interna com o DUE™°.

4. Que desafios se colocam em termos de metodologia e
interpretacio constitucional num sistema multi-nivel onde sio
aplicaveis simultaneamente varios standards de proteccao?

Seria interessante perceber que desafios se colocardo no futuro em
termos de metodologia e interpretacdo constitucional em matéria de direitos
fundamentais. Noutros sistemas multi-nivel, como nos EUA, o direito federal
estabelece os critérios que tornam as decisdes dos Estados constituintes
sindicdveis ao abrigo do standard federal de proteccio da Constituicio,
delimitando-as daquelas que ficam imunes a esta sindicancia, por resultarem
de uma aplicacido auténoma de um standard constitucional estadual. Desde que
uma decisdo estadual seja decidida com fundamento adequado e independente
num direito estabelecido na Constituicao estadual (adequate and independent
state grounds) e que tal esteja declarado claramente na decisao (plain statement
rule), esta nio sera sindicivel com fundamento na interpretacio do direito
em causa. Se este ndo for o caso, e for aparente que a decisio assenta
primeiramente no direito federal, o Supremo Tribunal Federal assumira que a
decisdo se baseia de facto no direito federal e tera jurisdicao®.

Tendo em conta este critério, discute-se na doutrina se os Tribunais
estaduais devem aplicar primeiro o direito federal ou o direito estadual e ainda
qual o papel do direito federal na interpretacao do direito estadual. Questdes
metodoldgicas que podem ter impacto na dinamizacdo do desenvolvimento
da doutrina constitucional estadual (quando o direito constitucional estadual
é primeiramente considerado e na respectiva interpretacdo ndo se limita a

% Acordao n.o 268/2022, de 19 de Abril de 2022, Declaracao de Voto Concorrente dos Conselheiros
Teles Pereira, Maria Benedita Urbano, Pedro Machete, Joana Fernandes Costa, Gongalo de Almeida
Ribeiro e Jodo Pedro Caupers, §1.1.

*® Michigan v. Long, 463 U.S. 1032 (1983); Fox Film Corp. v. Muller, 296 U.S. 207 (1935).
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aderir ao standard federal acriticamente), ou na respectiva estagnacao e até
neutralizacio (quando a metodologia escolhe a aplicacao primeira do direito
constitucional federal, ou, ndo o fazendo, adopta como método interpretativo
o da deferéncia desta face a doutrina constitucional federal). Parece vir
prevalecendo neste sistema a visdo segundo a qual deve ser primeiramente
aplicada a constituicdo estadual. No entanto, a visdo sobre o papel da
Constituicdo federal na interpretacio da homdloga estadual permanece
debatida. Em nome da maior uniformidade e também de uma simplificacéo
da analise constitucional, alguns Supremos Tribunais estaduais adoptam
uma visdo de lockstep, adoptando o conteido da Constituicdo federal para a
estadual®’. Por vezes, tal leva a que tenham de adivinhar como viria a decidir o
Supremo Tribunal Federal dos EUA um caso ainda ndo decidido, o que pode
levar a adopcdo de visdes muito limitativas do contetido dos direitos, para
evitar uma futura revogacio das decisoes pelo Supremo Tribunal federal.

E certo que o sistema multi-nivel da UE é muito diferente e o papel dos
tribunais constitucionais e da doutrina constitucional estadual dos Estados-
Membros é mais consolidado. O que levaria a concluir que os receios de
uma uniformizacdo excessiva nio se verificariam deste lado do Atlantico. No
entanto, cremos que a forca centripeta da jurisdicio do TEDH, e agora do
TJUE, bem como a configuracao do primado do direito da Unido (seré este
compativel com uma aplicacio em primeira linha metodoldgica do direito
estadual e s6 depois do direito federal?), podendo até precludir o direito
dos Estados em matéria de direitos fundamentais ao tornar inaplicavel uma
proteccdo estadual mais elevada, tornam relevante o estudo mais aturado
destas perspectivas problematicas.

Seria interessante comparar se hd de facto uma diferenca entre os
sistemas, por exemplo em matéria criminal. Na UE, nesta matéria, e em certos
casos, a aplicabilidade do direito federal (da Unido) pode tornar inaplicével
um direito fundamental consagrado na constituicdo estadual e que confere
um nivel de protec¢do mais elevado, perante os préprios tribunais estaduais
que, por forca do primado, tém de desaplicar o seu direito interno. Ao fazé-lo,
estdo a actuar como tribunais funcionalmente federais.

Nos EUA, um tribunal estadual apenas pode ter de desaplicar um
direito estadual fundamental se este oferecer um nivel de proteccio inferior
ao de um direito fundamental federal que seja aplicavel ao caso. Se oferece
um nivel de protec¢io superior, entdo o direito fundamental estadual mantera

¢! RoBERT F. WiLLIAMS / LAWRENCE FRIEDMAN, op. cit., nota 51, pp. 224-238.
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plena aplicacdo. No entanto, esta proteccdo, que é efectiva do ponto de vista
da validade normativa e justiciabilidade a nivel estadual, pode tornar-se
irrelevante. Isto porque tal proteccio nao é invocavel perante os tribunais
federais. Ora, tendo esta jurisdicao judicativa em matéria criminal, e inexistindo
uma proibicao de dupla prossecucdo a nivel estadual e federal pelos mesmos
factos, na pratica acaba por amidde prevalecer o standard de proteccao inferior
do direito federal (algo que é condicionado ou temperado pelo caricter
discriciondrio da prossecucdo penal). Na UE, em matéria penal, inexistem
tribunais federais em sentido institucional e pode, por isso, caber aos tribunais
estaduais, actuando funcionalmente como tribunais federais, precisamente
decidir que deve prevalecer um standard de proteccdo inferior decorrente do
direito federal, com a consequente inaplicabilidade do direito fundamental
estabelecido na Constituico estadual (ainda que sem consequéncias ao nivel
da validade normativa).

Estas semelhancas e diferencas merecem estudo também na perspectiva
da andlise critica ao “didlogo inter-jurisdicional” no seio da UE, pois é claro,
observando o sistema do outro lado do Atlantico, que a metodologia a seguir
pelos tribunais dos Estados terd impacto significativo no desenvolvimento
e configuracdo futura do sistema multi-nivel de proteccdo, levando-o
no caminho de uma forte harmoniza¢do e nivela¢do que pode neutralizar
o cardcter multiplice dos niveis de tutela de direitos fundamentais, ou ao
invés na direccio da manutencdo de uma diversidade potenciadora desta
multiplicidade.

VI. Conclusao

Em conclusdo, cremos que se justifica, como adiantado na
introducdo, um estudo mais aprofundado desta decisdo, sob a perspectiva
do constitucionalismo multi-nivel. Independentemente do resultado destes
estudos e da evolugao e clarificacao da doutrina do TC, cremos que o Acérdao
n.° 268/2022 é sobretudo inovador na forma como dialogou directamente
com o direito da Unido e a jurisprudéncia do TJUE, procurando aderir ao
resultado do labor jurisprudencial deste 6rgdo, com consequéncias directas
para o juizo de inconstitucionalidade material pronunciado na decisio,
bem como, na nossa primeira leitura, para casos futuros, mesmo em sede
de fiscalizacao concreta, abrindo espaco a interven¢do do direito da UE
como standard de interpretacio auténomo e decisivo dos proprios direitos
fundamentais da Constitui¢do da Republica Portuguesa. Este ponto ¢, no
entanto, sensivel, visto que seis Conselheiros aqui adoptaram visdo diferente
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dos cinco Conselheiros que subscrevem a decisdo e fundamentacdo na integra.
Em nosso ver, a decisdo poderia ter ido mais longe, seguindo um caminho de
didlogo frontal com o TJUE, através da apresentacdo da questdo prejudicial
que era pertinente e necessaria a solu¢do do caso e poderia considerar-se
ndo suficientemente resolvida, mormente porque os “factos” do caso, i.e., as

caracteristicas da norma de direito interno, eram diferentes dos anteriormente
submetidos.
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