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ACORDAO N.° 422/2020

Processo n.° 528/2017
Plenario

Relator: Conselheiro José Antoénio Teles Pereira

Acordam em Plenario no Tribunal Constitucional

I — A Causa

1. Correu termos nas (entdo designadas) Varas Civeis de Lisboa, uma a¢ao declarativa sob a
forma ordinatia, com o n.° 18/11.8TVPRT, movida por A., Lda. (cuja designacao foi alterada, ja no
decurso da agdo, para Al, Lda., sendo esta a ora recorrente) contra o Instituto de Financiamento da
Agricultura e Pescas, 1. P. (doravante, IFAP) e o Banco B.(doravante, B.). Pediu a ali autora, no que
interessa ao presente recurso, a declaracio de que o objeto de certa garantia bancéaria por ela
prestada relativamente ao financiamento pelo IFAP (no montante de €233.255,68) de uma operagao
de exportacao de vinhos para Angola, ja se encontrava extinto (ou esgotado) a data desse
acionamento, bem como a consequente declaragao da ilegalidade e carater abusivo do procedimento
adotado pelo recorrido IFAP.

Tal financiamento ocorreu no quadro da previsio, no Direito da Unido Furopeia (doravante,
DUE) — em Regulamentos comunitarios —, do que af recebe a designacio de “restituicoes a exportagao”,
correspondendo a atribuicio a um exportador para pafses terceiros (num quadro intencional de
incentivo a exportacio de produtos agtricolas do mercado interno para fora do espaco da Unido
Europeia) de um valor cobrindo a diferenca (para menos)_entre o preco dos produtos no comércio
internacional e o preco desses mesmos produtos no mercado comunitario. Trata-se, pois,_em
linguagem comum, da atribuicio de subsidios a exportacao. Neste quadro, a prestacio de uma garantia
constitui, por sua vez, requisito da antecipacio ao beneficiario do valor da “restituicao™: esta pode ser
— como aqui sucedeu — adiantada, relativamente a operag¢ao de exportacio (o que obriga a prestacio
de garantia), ou ser entregue a final, concluido o processo de exporta¢do. Em qualquer caso, o
direito ao recebimento das restitui¢oes é condicionado a circunstancia de serem os produtos objeto
da exportacio apoiada de “gualidade sa, leal e comercidvel”.

1.1. O B. contestou e deduziu reconvencao, pedindo a condenacao da autora no pagamento do
valor da garantia que honrou junto do IFAP. Este Instituto, por sua vez, pugnou pela improcedéncia
do pedido.

1.1.1. Em primeira instancia, foi proferida sentenca julgando a a¢ao improcedente
(considerando regularmente acionada a garantia pelo IFAP) e procedente o pedido reconvencional
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1.2. Inconformada, apelou a autora para o Tribunal da Relagao de Lisboa, discutindo em tal
impugnacao qual o momento em que deve entender-se verificado com carater definitivo o direito a
concessao do montante adiantado a titulo de restituicao a exportagao (Z.e., a partir de que momento a
garantia bancaria prestada deve ser considerada /berada, deixando a mesma de poder ser acionada),
fazendo constar das conclusoes das alegagoes apresentadas, desighadamente, o seguinte:

“[..]

1. Nos presentes antos estd em causa a aplicagio dos artigos 4.% n.° 1, do Regulamento 3665/87 ¢ do artigo 19.° n.
1, alinea a), do Regulamento (CEE) n.° 2220/ 85, mormente a questio de saber se na situagio em apreco se verificon o
direito d concessio definitiva do montante adiantado a titnlo de restitniao a exportagio, nos termos dos citados preceitos.

0

1I. No_processo n.” 2848/ 10.9TVI.SB.1.1-2, entre a ora Recorrente ¢ o Recorrido IEAP, estd a_ser discutida
questdo em tudo semelbante a que se coloca nos presentes antos, tendo este Venerando Tribunal,_em acdrdio proferido em
17/01/2013, ordenado o reenvio prejudicial para o Tribunal de Justica da Unido Eurgpeia para que este se pronuncie
sobre_‘a_interpretagio dos artiges 4.°,_n.” 1,_do Reoulamento (CEE) n.” 3665/87 da Comissao,_de 27 de novembro de
1987, ¢ 19.°, n.” 1,_alinea a),_do Resulamento (CEE) n.° 2220/ 85 da Comissio, _de 22 de julho de 1985, na perspetiva
da_liberacdo’ da garantia prestada nos quadros do artigo 22.°, n.” 1, do primeiro dos citados Regulamentos’.

II1. Sucede que, ressalvado o devido respeito, a Recorrente entende que, para além das questies jd colocadas perante o
TJUE e tendo em conta a latitude da terceira pergunta formulada ao TJUE no dmbito daguele processo — ‘inexisténcia do
direito do Estado, por qualguer ontra razao’, por forma a tornar inequivoco em que momento se torna definitiva a restituicao
a excportagio paga antecipadamente, nos termos do artigo 19.% n.° 1, alinea a), do Regulamento (CEE) n.° 2220/85, se
impae a este Venerando Tribunal que, suspenda os presentes antos e efetue o reenvio prejudicial para o Tribunal de Justica da
Unido Europeia, formulando-se a seguinte pergunta:

Verificando-se que o exportador apresentou os documentos relativos a aceitagio da declaracao de exportagio e a prova
de que os produtos deixcaram o territdrio aduaneiro da comunidade no prago mdaximo de 60 dias a contar de tal aceitaco, de
acordo com o artigo 4.° n.° 1, do Regulamento (CEE) n.° 3665/87 da Comissdo, ¢ que o exportador fe prova do
desalfandegamento ¢ introdugio desses produtos no pais terceiro importador, considera-se estabelecido o direito a concessdo
definitiva do montante adiantado, nos termos previstos no artigo 19.° n.° 1, alinea a), do Regulamento (CEE) n.’

2220/85¢

[.]

XXXV Importa nio perder de vista a distingdo que tem de estabelecer-se entre o5 pagamentos antecipados de
restituiges d exportagao e os pagamentos normais de restituigoes a exportagdo, Sendo certo que 10s primeiros a restitnigdo ¢
paga antes de a exportacio ter efetivamente ocorrido, isto ¢ antes de os produtos terem chegado ao pais de destino e nos
segundos a restitnigio/ ajuda é paga depois de o interessado comprovar que os produtos exportados jd o foram efetivamente,
isto é, jd deram entrada no pais de destino.

XXXVII Se a restituigio tivesse sido paga pelo regime ‘normal’ (nio adiantadamente), a decisio de revogagao do
IEAP seria a mesma, s6 que nesta sitwagiao o IEAP ndo disporia na sua posse de nenbuma garantia bancdria que
indevidamente nao liberou — porguanto nestes casos o regime legal aplicavel as restituicoes nao prevé que o interessado preste
qualguer garantia bancdria.

XXXV Do regime dos pedidos de pagamento antecipados das restituigoes a exportagao decorre que com a prova do
desalfandegamento da mercadoria no pais de destino a restituicio/ ajuda se torna numa ‘concessio definitiva’, em tudo
idéntica aos pagamentos das restituicoes a exportacio ‘normais’.

XXXIX. Tendo a garantia bancdria em aprego sido prestada para cancionar um pagamento de uma restituicao/ ajuda
a exportagio antecipada, o IEAP [...] ndo podia acionar a mesma para o obter a devolugiao da quantia paga a titulo de
restituigdo a exportacdo definitiva, na sequéncia de um ato administrativo que revogon a atribuicdo desta restituigdo a
Recorrente.
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XLIIL Aceitar que as garantias bancdrias prestadas, sinica e exclusivamente, para garantir tais pagamentos
antecipados sejam utilizadas para sancionar irregularidades verificadas posteriormente a aquisicao do direito a restituiao e
que possam eventualmente originar a obrigacio do exportador devolver essas restituigoes, como faz, implicitamente a sentenca
recorrida, ¢ desvirtuar por completo o regime dos adiantamentos das restituigoes ds exportagoes.

XLIV. Esse entendimento ¢ ainda_atentatdrio do principio da ignaldade, consagrado no artigo 13.° da Constituicdo,
na_medida_em que aceitar a_tese sufragada pelo tribunal a quo implica tratar de modo diferente e mais gravoso os
exportadores que recorreram a_restitnigdes antecipadas, dos que seguiram o regime geral das restituigoes, perante o mesno
enquadramento legal.

X1V, A interpretagio do n.” 1_do artigo 4.° do Regulamento 3665/87 e da alinea a) do n.° 1 do artigo 19.°
Regulamento (CEE) n.” 2220/ 85, no sentido de que o pagamento adiantado da restituicio a exportagio ndo se torna

violagdo do artigo 13.° da Constituigdo.

[.-.]” (sublinhados acrescentados).

1.2.1. No Tribunal da Rela¢ao de Lisboa, foi proferido Acérdao, datado de 25/11/2014 (fls.
499/512), no qual se decidiu: (a) nio determinar no presente processo o reenvio prejudicial
requerido pela Autora (v. a conclusdao III transcrita no item anterior); e (mas) (b) suspender a
instancia, até ser proferida decisao pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia [“[o] Tribunal de Justica
da Uniao Europeia inclui o Tribunal de Justica, o Tribunal Geral e tribunais especializados |...]” (artigo 19.°, n.°
1, do Tratado da Unido Europeia), doravante a referéncia a sigla TJUE identificard, em diversos
contextos temporais, o 6rgao jurisdicional hoje designado (ap6s o Tratado de Lisboa) Tribunal de
Justical, no ambito do processo n.° 2848/10.9TVLSB.LL1 (v. a conclusao II transctita no item
anterior).

1.2.2. Em 11/12/2014, o TJUE proferiu a decisao dando resposta ao pedido de pronincia a
que se referia o reenvio prejudicial no mencionado processo n.° 2848/10.9TVLSB.L1 [correspondeu
tal decisdo ao Acordao A., Lda. ¢. Instituto de Financiamento da Agricultura e Pescas 1P (IEAP), e outro,
estando este disponivel em http://curia.europa.eu, processo n.° C-128/13, através da referéncia
ECLI EU:C:2014:2432, cfr. fls. 532/543 do presente processo], declarando que “|g] artigo 19.°, n.” 1,
alinea a), do Regulamento (CEE) n.” 2220/ 85 da Comissao, de 22 de julbo de 1985, que fixa as regras comuns de
aplicacao do regime de garantias para os produtos agricolas, conforme [foi| alterado pelo Regulamento (CE) n.’
3403/ 93 da Comissao, de 10 de dezembro de 1993, deve ser interpretado no sentido de que a garantia prestada por
um_exportador para_assegurar o _reembolso do adiantamento da restituicdo a exportacio recebido ndo se deve
considerar_extinta,_mesmo_que se_verifigue que o_exportador apresenton os documentos relativos d_aceitagdo da
declaracao de exportacdo e d prova de que os produtos deixcaram o territdrio aduaneiro da Unidgo Europeia no prazo
mdxcimo de 60 dias a contar de tal aceitacao, bem como a prova de que tais produtos foram desalfandesados no pais
terceiro mportador,_se o5 outros requisitos para a concessdo da restituicdo, designadamente o requisito da qualidade
$d,_leal e comercidvel dos produtos exportados, previsto no artigo 13.° do Regulamento (CEE) n.” 3665/87 da
Comissao, de 27 de novembro de 1987, que estabelece regras comuns de execugao do regime das restituicoes a
excportagio para os produtos agricolas, conforme alterado pelo Regulamento (CE) n.” 1829/ 94 da Comissio, de 26
de jutho de 1994, nao estiverem preenchidos” (sublinhado acrescentado).

Da fundamentacao deste Acordao do TJUE constam, designadamente, os seguintes
considerandos:

“[..]

26. |0 Tribunal da Relagio de Lisboa decidiu |...| submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questies
prejudiciais:
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1) Deverd considerar-se extinta a garantia prestada em caso de pagamento antecipado da restituigdo, desde que se
verifique que o exportador apresentou documentos relativos a aceitagio da declaracao de exportagio, e a prova de que os
produtos deixaram o territdrio aduaneiro da [Clomunidade no prazo de 60 dias a contar de tal aceitagao?

2) E, por maioria de razdo, tendo aquele, inclusive, feito prova do desalfandegamento de tais produtos no pais terceiro
importador?

3) Oun, diversamente, serd de entender que para além da verificacio de tais requisitos, a liberagio da garantia pressupie
a inexisténcia do direito do Estado, por qualguer ontra razdo — relacionada com irregnlaridades na exportacio — a
devolugio da antecipada restituicio?’

Quanto as questies prejudiciais

27. Através |de dnas| questoes, que cabe apreciar conjuntamente, o drgao jurisdicional de reenvio pergunta, em
substincia, se 0 artigo 19.% n. 1, alinea a), do Regulamento n.” 2220/ 85 deve ser interpretado no sentido de que a garantia
prestada por um exportador para assegurar o reembolso do adiantamento da restituicdo a exportagdo recebido se deve
considerar extinta quando se verifigne que o exportador apresenton documentos relativos a aceitagio da declaracao de
exportagdo, a prova de que os produtos deixcaram o territorio adnaneiro da Unido no prago de 60 dias a contar de tal
aceitagdo e a prova do desalfandegamento desses produtos no pais terceiro importador.

28. [Llmporta recordar que, nos termos do artigo 22.° do Regulamento n.° 3665/87, a pedido do exportador, os
Estados-membros sao obrigados a pagar antecipadamente a totalidade on parte do montante da restituicio, a partir do
momento da aceitacao da declaragio de exportagio, desde gue seja constituida nma garantia.

29. No que diz respeito as condicoes em que essa garantia deve ser liberada, importa referir que o artigo 19.%, n.° 1,
alinea a), do Regulamento n.” 2220/ 85, que consta do titulo IV, sob a epigrafe Adiantamentos’, prevé que a garantia é
liberada se tiver sido estabelecido o direito a concessao definitiva do montante adiantado.

30. Nas suas observagies apresentadas ao Tribunal de Justica, a A. considera que o objeto da garantia constituida ¢
assegurar que a exportagio cuja restituigdo foi antecipadamente paga foi efetnada, que o produto chegon ao pais de destino e
entrou nesse mercado, nos prazos estabelecidos. Com base numa leitura conjugada dos artigos 4., n.” 1, ¢ 18.%, n.” 1, alinea
b), do Regulamento n.” 3665/87, alega que a garantia deve ser liberada guando o exportador entrega o certificado de
desalfandegamento, pois, a partir desse momento, o direito a restituigio torna-se definitivo.

31. A este respeito, verifica-se que decorre da redacio do artigo 4.° n.° 1, do Regulamento n.’ 3665/87 que o
pagamento da restituigio fica subordinado a apresentacio da prova de que os produtos para os quais foi aceite uma
declaragdo de exportagio deixaram, no mesmo estado, o territdrio adnaneiro da Unido, o mais tardar no prazo de 60 dias a
contar da data dessa aceitacao.

32. Esta disposicdo ndo faz mengao a um direito definitivo a concessdo dessa restituigao.

33. Conforme decorre do décimo sexto considerando do Regulamento n.’ 3665/87, a garantia constituida nos termos
do artigo 22.° deste regulamento destina-se a assegurar o reembolso do adiantamento no caso de se verificar posteriormente que
a restituicdo nao devia ser paga.

34. Neste contexto, refira-se que o artigo 13.° do referido regulamento prevé que nao serd concedida nenhuma
restituagao quando os produtos nao sejam de ‘qualidade sa, leal e comerciaver e, caso esses produtos se destinem a alimentagio
humana, quando a sua wtilizacio para esse fim ficar excluida ou consideravelmente diminnida devido as suas caracteristicas
ou ao seu estado.

35. No gue diz respeito a ‘qualidade sa, leal ¢ comercidvel’, importa observar, antes de mais, que o artigo 13.° do
Regulamento n.° 3665/87 faz parte do capitulo I, que tem por epigrafe Direito a restituicao’, do titnlo 2, que tem por
epigrafe ‘Exportacies para paises terceiros’, desse regulamento, o que demonstra que a ‘qualidade sa, leal e comercidvel’ do
produto exportado é uma condicao material exigida para a concessao das restituicies (v. acordio Fleisch-Winter, C-309/04,
EU:C:2005:732, n.” 28).

36. Resulta também do referido artigo 13.° que os Estados-membros sio obrigades a verificar se os produtos
exportados para paises terceiros sao de qualidade sa, leal e comercidvel (v., neste sentido, acdrdao Alemanha/ Comissao, C-

54/95, EU:C:1999:11, n.°49).

37. Nas observagies escritas, 0 Governo portugnés alega que, na sequéncia de nma agio de controlo das atividades da
A., verificon-se gue esse exportador nio detinba os registos obrigatérios previstos na legislagio especifica.
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38. A este respeito, importa recordar gue o artigo 71. n.° 2, do Regulamento n.” 822/87 prevé que as pessoas
singulares on coletivas on agrupamento de pessoas que detenham produtos do setor vitivinicola, referidos no artigo 1.° do
mesmo regulamento, para o exercicio da sua profissio, nomeadamente os produtores, os engarrafadores, os transformadores,
bem como os negociantes a determinar, tém a obrigagio de manter registos que indiquem, em especial, as entradas ¢ as satdas
dos ditos produtos.

39. Além disso, resulta do artigo 1. n.° 1, do Regulamento n.” 2238/ 93 que este aprova as normas de execugio do
artigo 71.° do Regulamento n.” 822/ 87 em matéria de documentos de acompanbamento dos produtos do setor vitivinicola.

40. Importa referir que, caso o exportador nao cumpra a obrigagio de manter registos nos termos dos Regulamentos n.’s
822/87 ¢ 2238/93, o que cabe ao drgdo jurisdicional de reenvio determinar, os Estados-membros esido privados da
possibilidade de verificar se os produtos exportados para paises terceiros sdo de qualidade sa, leal e comercidvel nos termos do
artigo 13.° do Regulamento n.” 3665/87 ¢, consequentemente, de se assegurarem do respeito das condiges ligadas ao sistema
de pagamento antecipado da restituicio a exportacio.

41. Decorre de jurisprudéncia constante que ¢ o exportador quem tem de assumir as consequéncias do incumprimento
das obrigagdes decorrentes do regime de pré-financiamento das restituices a exportagao (v., no que se refere a interpretagao do
artigo 33.% n.° 1, segundo parigrafo, do Regulamento n.” 3665/87, acérdio Groupe Limagrain Holding, C-402/10,
EU:C:2011:704, n.” 52).

42. Hd que responder, portanto, as questoes submetidas que o artigo 19.° n.° 1, alinea a), do Regulamento n.’
2220/ 85 deve ser interpretado no sentido de que a garantia prestada por um exportador para assegurar o reembolso do
adiantamento da restituicio a exportaao recebido nao se deve considerar extinta, mesmo que se verifigue que o exportador
apresenton 0s documentos relativos a aceitagio da declaragio de exportagio ¢ d prova de que os produtos deixcaram o ferritdrio
adyaneiro da Unido no praze mdximo de 60 dias a contar de tal aceitagio, bem como a prova de que tais produtos foram
desalfandegados no pais terceiro importador, se os outros requisitos para a concessdo da restituicdo, designadamente o requisito
da qualidade sa, leal ¢ comercidvel dos produtos exportados, previsto no artigo 13.° do Regulamento n.” 3665/87, nio
estiverem preenchidos.

[L.]"

1.2.3. Ainda no ambito do processo n.® 2848/10.9TVLSB.LL1, a (ali também autora) A., Lda.
requereu que o Tribunal da Rela¢do de Lisboa solicitasse ao TJUE esclarecimentos adicionais quanto
ao sentido do Acérdao de 11/12/2014, a saber: “[...] se uma garantia banciria, prestada para a obtencdo
de um adiantamento das restituicoes a exportagdo, nao responde pelo incumprimento de ‘outros requisitos’ que s veio
a ser verificado através de agoes de fiscalizacao ocorridas depois de a exportacao se ter efetivado e ter ja ocorrido o
desalfandegamento das respetivas mercadorias’; ou se, pelo contrario, “[...] tal garantia responde pela falta de
‘outros requisitos’ que s vieram a ser verificados apds tal desalfandegaments”. O Tribunal da Relacdo de Lisboa,
por Acordao de 19/02/2015, decidiu solicitar tais esclarecimentos ao TJUE.

1.2.4. Em 23/10/2015, o Senhor Presidente da 10.* Sec¢ao do TJUE proferiu despacho (que
esta disponivel na seguinte localizagdo: http://cutia.europa.cu, processo n.° C-152/15, referéncia
ECLI EU:C:2015:740), nos termos do artico 99.° do respetivo Regulamento de Processo,
respondendo ao pedido de esclarecimentos do Tribunal da Rela¢ao de Lisboa, no sentido de que “[9]
artigo 19.°, n.° 1, alinea a), do Regulamento (CEE) n.° 2220/ 85 da Comisso, de 22 de julho de 1985, que fixa
as regras comuns de aplicacio do regime de garantias para os produtos agricolas, conforme alterado pelo Regulamento
(CE) n.” 3403/ 93 da Comissio, de 10 de dezembro de 1993, deve ser interpretado no sentido de que a garantia
prestada por um exportador para assegurar o reembolso do adiantamento da restituicao recebido pode ser acionada
quando,_na sequéncia_de uma fiscalizacdo ocorrida depois de a exportagdo se ter efetivado e do desalfandegamento das
respetivas mercadorias,_se verifica ndo_estar preenchido um dos outros requisitos para a concessdo dessa_restituigdo,
nomeadamente o da qualidade sa, leal e comercidgvel dos produtos exportados, previsto no artigo 13.° do Regulamento
(CEE) n.° 3665/ 87 da Comissdo, de 27 de novembro de 1987, que estabelece regras comuns de execugio do regime
das restituigoes d exportacio para os produtos agricolas, conforme alterado pelo Regulamento (CE) n.” 1829/ 94 da
Comissio, de 26 de julho de 1994.” (sublinhado acrescentado). Da fundamentagao desse esclarecimento
consta, designadamente, o seguinte:
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“I...]
16. Como resulta dos n.’s 35 ¢ 36 do acordio A. (C-128/13, EU:C:2014:2432), a qualidade s, leal ¢ comercidvel

dos produtos exportados é uma condigio material exigida para a concessao das restituigoes que os Estados-membros estdo
obrigados verificar. No n.” 42 desse acordao, o Tribunal de Justica decidiu que, em caso de incumprimento deste requisito, a
garantia prestada pelo fornecedor para assegurar o reembolso do adiantamento da restituicao a exportagao recebido nao se
deve considerar extinta, mesmo que se verifigue que o exportador apresentou os documentos relativos a aceitagio da declaragio
de exportagio e a prova de que os produtos deixaram o tferritdrio adnaneiro da Unido Enropeia no prazo mdximo de 60
dias a contar de tal aceitacdo, bem como a prova de que tais produtos foram desalfandegados no pais terceiro inportador.

17. Para chegar a esta conclusio, o Tribunal de Justica ndo aderiu, nos n.’s 30 a 33 do acordio A. (C-128/13,
EU:C:2014:2432), a tese da recorrente no processo principal segundo a qual a garantia deve ser liberada quando o
exportador entrega o certificado de desalfandegamento, pelo facto de, a partir desse momento, o direito a restituigao se tornar
definitivo. Salienton, por um lado, que a redagio do artigo 4. n.” 1, do Regulamento n.° 3665/87, segundo o qual o
pagamento da restituigio fica subordinado a apresentacao da prova de que os produtos para os quais foi aceite nma
declaragdo de exportagio deixaram, no mesmo estado, o territdrio adnaneiro da Unido, o mais tardar no prazo de 60 dias a
contar da data dessa aceitagio, nao fag mengao a um direito definitivo a concessdo dessa restituiao. Recordon, por ontro lads,
que, conforme decorre do décimo sexto considerando desse regulamento, a garantia constituida nos termos do artigo 22.° do
referido regulamento se destina a assegurar o reembolso do adiantamento no caso de se verificar posteriormente que a
restitui¢ao nao devia ser paga.

18. Dagqui resulta que, uma veg que a_apresentagdo, pelo exportador,_da prova do desalfandegamento nao faz surgir
um direito definitivo a concessio do montante da restituigdo adiantado e, por conseguinte, também ndo fag surgir um direito d
liberacdo da garantia,_as antoridades competentes ndo estao obrigadas, quando da sua verificacio dos requisitos de concessdo
da_restituicdo,_a_respeitar uma_data-limite correspondente a_data dessa_apresentacao e,_assim,_a_ fortiori,_uma data-limite
correspondente a_data da exportacdo efetiva dos produtos em cansa ou do seu desalfandegamento no pais terceiro.

19. Em face do exposto, hd que responder a questao submetida que o artigo 19.°, n.° 1, alinea a), do Regulamento n.’
2220/ 85 deve ser interpretado no sentido de que a garantia prestada por um exportador para assegurar o reembolso do
adiantamento da restituicao recebido pode ser acionada quando, na sequéncia de uma fiscalizagio ocorrida depois de a
exportagdo se ter efetivado e do desalfandegamento das respetivas mercadorias, se verifica ndo estar preenchido nm dos outros
requisitos para a concessao dessa restitnigdo, nomeadamente o da qualidade sa, leal e comercidvel dos produtos exportados,
previsto no artigo 13.° do Regulamento n.’ 3665/87.

[...]” (sublinhado acrescentado).

1.2.5. Notificada, no ambito do processo n.° 2848/10.9TVLSB.IL1, do despacho do Senhor
Presidente da 10.* Secgio do TJUE de 23/10/2015, a autora veio aos presentes autos pronunciat-se
no sentido de o TJUE nio ter esclarecido em que momento se deve considerar extinta uma garantia

bancaria prestada para assegurar o reembolso do adiantamento a uma restitui¢io a exportagao (cf.
requetimento de fls. 588/593).

1.2.6. Foi proferido, entio, em 28/06/2016, pelo Tribunal da Relagio de Lisboa, Acordiao
conhecendo do recurso interposto pela autora (supra, item 1.2.), pelo qual se decidiu confirmar o
julgamento em primeira instancia, modificando-o, tdo-somente quanto a condena¢ao em juros do
pedido reconvencional, nos termos seguintes: “[...| condenar a Reconvinda a pagar ao Reconvinte juros de
mora sobre a quantia de €233.255,68, vencidos desde a notificagao para contestar o pedido reconvencional e vincendos
até integral pagamento, no mais se confirmando a sentenga recorrida’.

1.3. Ainda inconformada, a autora (entretanto, ja designada Al, LLda.) interpds recurso de revista
excecional e, subsidiariamente, recurso de revista (“normal”) do acérdio do Tribunal da Relacdo de
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Lisboa de 28/06/2016 para o Supremo Tribunal de Justica (doravante, STJ). Das conclusoes do
recurso consta, designadamente, o seguinte:

“[..]

A) O Acdrdao recorrido julgon a apelagio improcedente, confirmando a sentenga recorvida e fazgendo constar no
sumirio: [0] artigo 19.% n.” 1, alinea a), do Regulamento (CEE) n.° 2220/ 85, de 22 de julbo de 1985, deve ser
interpretado no sentido que a garantia prestada por wm exportador para assegurar o reembolso do adiantamento da
restituigdo a exportagao recebido ndo se deve considerar extinta, mesmo que se verifigue que o exportador apresenton
documentos relativos a aceitagio da declaragao de exportagao e a prova de que os seus produtos deiscam o territorio adnaneiro
da Unido Enropeia no prago mdximo de 60 dias a contar de tal aceitagao, bem como a prova de que tais produtos foram
desalfandegados no pais importador, se os outros requisitos para a concessao da restituigao, nao estiverem preenchidos’.

B) [No| Acdrdiao também se considera que tal interpretacio acerca do regime da liberagio da garantia ndo ¢
atentatdria do principio da ignaldade, consagrado no artigo 13.° da Constituigio da Repiblica Portugnesa, como foi invocado
ab initio pela Recorrente, mais precisamente, nos artigos 91.° a 93.° da petigio inicial apresentada e nas conclusies do recurso
de apelagio.

C) Esta questao apresenta um elevado gran de complexidade, com confluéneia de legislacio nacional e enropeia — o
qgue se traduzin, alids, no reenvio prejudicial para o TJUE e, ainda, no pedido de esclarecimentos sobre a proniincia do
mesmio.

D) A acrescer a complexidade da cansa, a mesma reveste-se ainda de [natureza inédita] na jurisprudéncia portuguesa.

E) Finalmente, esti em causa,_na_decisio recorrida,_por for¢a de uma determinada interpretagio de certos preceitos
legais,_uma inconstitucionalidade.

[.]

1) A questao da inconstitucionalidade invocada remete a relevincia da questio em andlise para li das fronteiras do caso
concreto e do demarcado interesse das partes |.. ).

) O _Acordio recorrido,_nomeadamente na_interpretacio assumida do artigo 19.° _n.” 1,_alinea a),_do Resulamento
(CELE) 1. 2220/ 85, de 22 de julho de 1985, viola o artigo 13.° da Constituicio da Repiblica Portuguesa.

K) Na decisao recorrida, o Tribunal a guo concretiza e aplica a interpretagio de que o artigo 19.%, n.” 1, alinea a), do
Regilamento (CEE) n.° 2220/ 85, de 22 de julbo de 1985, que fixa as regras comuns de aplicagio do regime de garantias
para os produtos agricolas, conforme alterado pelo Regulamento (CE) n.” 3403/93 da Comissao, de 10 de dezembro de
1993, deve ser interpretado no sentido que a garantia prestada por um exportador para assegurar o reembolso do
adiantamento da restituicdo a exportagao recebido, nao se deve considerar extinta, podendo ser acionada quando, na
sequéncia de uma fiscalizagao ocorrida depois da exportacio se ter efetivado e do desalfandegamento das respetivas
mercadorias, se verifica ndo estar preenchido nm dos ontros requisitos para a concessao dessa restituicao, nomeadamente o da
qualidade s, leal e comercidvel dos produtos exportados, previsto no artigo 13.° do Regulamento (CEE) n.° 3665/87 da
Comissao, de 27 de novembro de 1987, que estabelece regras comuns de execngio do regime das restituigies a exportagio
para os produtos agricolas, conforme alterado pelo Regulamento (CE) n.° 1829/ 94 da Conrissao, de 26 de julho de 1994.

L) Em resultado de tal interpretagio, o Tribunal a qno considera que a garantia prestada pela Recorrente nio se
extinguin com o desalfandegamento em Angola da mercadoria por si exportada.

M) E nao considera que o acionamento de tal garantia, pelo IEAP para cobranga do que lhe é devido e esti coberto
pela garantia prestada pelo exportador, serd abusivo e violador das mais basilares regras da boa fé, nem que tal seja
atentatdrio do principio da ignaldade, consagrado no artigo 13.° da CRP, fundamentando que: *...os exportadores que
optam pelo regime geral, e ndo pelo pagamento antecipado das ajudas a exportacio, nio sao obrigados a prestar garantias e,
por isso, sdo sujeitos a um controlo prévie, e ndo a posteriors, como suceden no caso |...], sendo certo que, tal como decidin o
TJUE, as auntoridades néo estao obrigadas, agnando da verificagio dos requisitos de concessio da restituicao, a respeitar nma

data-limite correspondente a data da exportagio efetiva dos produtos em cansa on do sen desalfandegamento’.

[.]

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200422.html 7161



21/7/2020

TC > Jurisprudéncia > Acordaos > Acordao 422/2020 .

P) E era esta entidade [0 Instituto da Vinbka e do Vinbo (IV'V)|, apds certificar que as andlises e o controlo
administrativo cumpriam os requisitos comunitdrios, despachava para pagamento a entidade responsavel pelo mesmo, o IEAP
(a data, INGA), pelo que, independentemente de optar ou nao pelo pagamento antecipado, todos os exportadores (no caso, de
vinho) encontravam-se sujeitos a um controlo prévio a efetnar pelo 11V ¢, posteriormente a efetivagio da exportagio, com a
introdugdo do produto exportado no pais terceiro, apds desalfandegamento, passavam — também todos os exportadores, quer
tivessen sido antecipadamente pagos ou ndo — a estar sujeitos a uma inspegao a posteriors.

Q) A iinica diferenca, era a de que, enquanto os exportadores que nio tinham sido antecipadamente pagos passavam a
ter direito a receber a mencionada restituigio/ subsidio apds a prova da efetivagio da exportacio (desalfandegamento),
aguelontros exportadores que ja haviam recebido antecipadamente a restitnigio/ subsidio, passariam a ter direito a ver
extinta a garantia que bhavia sido exigida em funcio de tal adiantamento no pagamento, assim que provassem a efetivagio da
exportagio (desalfandegamento).

R) Sendo que ambos (os exportadores que recebiam antecipadamente a restituigio e os que apenas recebiam a
restituicio apds a efetivacio da exportagio), [se| encontravalm] ignalmente sujeitos aos mesmos controlos prévios (a
excportacdo) e posteriores.

S) Temos dois regimes: por um lado, temos o regime daqueles operadores on exportadores que solicitam ¢ obténm o
pagamento do subsidio (restituicao), a partir do momento em que provem que os respetivos produtos foram efetivamente
exportados (¢fr. artigo 4.% n.° 1) do Regulamento n.° 3665/87, de 27/11/1987), por outro lado, temos o regime
daguelontros operadores ou exportadores que solicitam e obtém o pagamento antecipado daquele subsidio on restituicio, a
partir do momento da aceitagio da declaracao de exportacio (ainda antes da mesma exportagao se ter efetivado), desde que
seja constituida nma garantia de montante ignal ao montante desse pagamento acrescido de 15% (cfr. artigo 22.° do mesmo

Regilamento n.” 3665/87 de 27/11/1987).

T) No momento em que sio pedidos os pagamentos da mencionada restituigio, dividas nao existem [de| que estamos
perante dois regimes diferentes ¢, consequentemente, duas circunstancias distintas: (i) um exportador que apenas obteve o
pagamento de restituiciao apds ter efetnado ¢ provado a efetiva exportagioy (i) outro exportador que obteve um pagamento
antecipado da restituicao, isto ¢, ainda antes de ter efetivado a exportagdo.

U) Compreende-se que o regime legal enquadravel (nos mencionados Regulamentos) tenba previsto que este segundo
exportador, na medida em que beneficion de um pagamento antecipado, tenha ficado onerado com a apresentagio da referida
garantia. Aqui sim, temos um tratamento designal perante duas sitnagies distintas.

V) A partir do momento em que aquele exportador que beneficion do pagamento antecipado da restituicao efetivon e
provon a exportagao dos respetivos produtos e do seu desalfandegamento no pais terceiro, passa a estar em sitnagdo de igual
regime aqueles outros exportadores — que nao tendo beneficiado do pagamento antecipado de restituicdo — estao a partir
deste momento em condiges legais de o receber.

W) E, a partir deste momento — em que se efetivon a exportagio (e em que ja se cumpriram os requisitos legais que
permitem a atribuigao geral da restituigdo) — jd ndo existe qualquer razdao que justifique a manutenao do onus da garantia
por parte do mencionado exportador que havia beneficiado do pagamento antecipado, pois agora estd em circunstincia ignal
aos restantes exportadores que nao receberam o pagamento antecipado: todos ja efetuaram e provaram a exportagio e todos
receberam o pagamento da restituigio, devendo, entdo, ser liberada a garantia (cfr. artigos 19.°, n.” 1, alinea a), do
Regulamento n.* 2220/ 85, de 22 de julho de 1985, ¢ 4.% n.” 1, do Regulamento n.” 3665/87, de 27 de novembro de
1987).

X) Qutra interpretagio diferente desta, nomeadamente a_sufragada pelo Tribunal a_quo,_determina necessariamente

que,_perante uma situagdo ou_circunstincia idéntica,_num mesmo enguadramento legal,_seja_dado um tratamento desigual e

discriminatirio,_em clara e manifesta violagdo do estatuido no artigo 13.° da CRP,_cuja inconstitucionalidade, desde jd e aqui,
upa veg 71ais,_se inyocd.

[.]

Z) O direito de Igualdade perante a lei foi tragado pelo constituinte e esta declaracio formal servird para otientar tanto
0 intérprete como o legislador ordindrio, qguando da consideragio dos direitos fundamentais.

AA) O principio da igualdade deve, também, ser encarado como uma regra de interpretagio para o juiz, que deverd
sempre considerd-lo, a fim de evitar o aparecimento de discriminagaes.

BB) O legistador nao poderd produzir leis que acarretam tratamentos designais a sitnagoes iguais, mas também que o
Juiz, ao aplicar a lei, ndo poderd fazer discriminagao entre sitnagoes ignais.
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CC) A inconstitucionalidade tando deriva da norma legal propriamente dita, como da interpretagio concreta que dela
faz 0 juiz na aplicacao da mesma — o que, como se referiu e se demonstron, acontece no Donto Acdrdio recorrido.

DD) A Decisao recorrida viola assim o artigo 13.° da CRP e, além do mais, os artigos 19., n.° 1, alinea a), do
Regulamento n.* 2220/ 65, de 22 de julho de 1985, ¢ 4.% n.” 1, do Regulamento n.” 3665/87, de 27 de novembro de
1987, ¢ 238.° do Cidigo Cipil.

[...]” (sublinhados acrescentados).

1.3.1. No ST]J, reconduzido o processo a condicdo de recurso de revista “normal” (ze., um
recurso de revista previsto no artigo 671.° e ndo no artigo 672.°, ambos do Cdédigo de Processo
Civil), foi proferido Acordao, datado de 14/03/2017 (fls. 811/826), desatendendo a impugnacio
promovida pela ora recorrente. Dos respetivos fundamentos consta, designadamente, o seguinte:

“[..]

[L)7zporta saber se viola o art. 13.° da Constituigao da Repriblica o entendimento acolhido no Acdrdao recorrido, no
que respeita d interpretagio do art. 19.% n.° 1, al. a), do Regulamento (CEE) n.’ 2220/85, de 22 de julho de 1985,
questao que se prende com saber se a garantia bancdria prestada pela recorrente, enquanto exportadora para Angola, se
extinguin com o desalfandegamento e entrega, naquele pais, de mercadoria (vinbo) que para ai exporton.

Muito em resumo a controvérsia assenta no seguinte, como consta no Acdrdao da Formagao: ‘a antora exporton vinbo
para Angola a precos inferiores aos que obteria com exportagio para o mercado comunitario; assistin-lhe, por forca das
normas comunitdrias precisadas no acdrdio recorrido, o direito a receber, antecipadamente, do Estado-Membro a que pertence
(10 nosso caso do IEAP, anterior INGA) a diferenca; desde que fosse prestada garantia bancdria; preston-a o rén B.; assim,
a antora receben antecipadamente o montante referido nos antos; enviou o vinho para Angola ¢ af foi desalfandegado; o IEAP
acionon a garantia e a autora sustenta que, tendo sido desalfandegado o produto, esta estava extinta, sustentando a defesa que
0 desalfandegamento nao determina, sem mais, a extingao’.

Porgue a questao fuleral do recurso estd relacionada com a interpretacdo da citada norma do Regulamento, foi objeto de
pedido de reenvio prejudicial para o TIUE no processo ¢, também no processo n.° 2848/ 10.9TVI.SB.11.51, ao tempo
pendente no Tribunal da Relagao de 1isboa — sendo idéntica a questao — e, porque este Supremo Tribunal de Justica, no

seu Acdrdio de 19/10/2016, in www. dgﬂ;bz,_ Jd_se pronuncion d lnz do entendimento daguele Tribunas, em cuja agdo,
como se disse, se debaten, no essencial, a mesma comum questao de direito, sendo descabido pdr em causa o que ali doutamente
Se_Sentencion, em consondncia com o entendimento da instincia enropeia, em sede de reenvio prejudicial, segui-lo-emos de perto.

[.]

Nao se guestiona que o recorrido B., para garantir o adiantamento de “restituigoes a exportagao” efetnados pelo
INGA/IEAP a Autora, preston, a favor daguela entidade, uma garantia banciria anténoma a primeira solicitagio, no
valor de €393.634,63, que, tendo sido acionada, pagou em conformidade com a obrigagio assumida ao beneficidrio INGA
(agora IEADAP).

De harmonia com o quadro legal comunitirio, aplicavel ao tempo, as exportagoes de vinho para fora do mercado
comunitdrio a um prego inferior ao que seria pago nesse mercado, beneficiavam da restituicao da diferenga de prego desde que
verificados os pressupostos regularmente previstos. O organismo competente portugués para processar essa restituigao era o
INGA, atnalmente IEAD, que adianton o montante a Antora enguanto exportadora para Angola.

Sustenta a Antora ter direito a concessio definitiva do montante adiantado por aquela entidade, a partir do momento
em que, nos termos previstos no art. 9. n.° 1, al. a), do Regulamento (CEE) n.° 2220/ 85, fez; prova do desalfandegamento
¢ introdugdo do produto exportado no pais importador.

O Réu IEAP considera ndo ser essa a correta interpretagio do Regulamento, sustentando que o simples facto de a ora
recorrente demonstrar que o V'inho foi efetivamente exportado e recebido em Angola nao lhe confere, sem mais, o direito a
reclamar a libertagao da garantia em cansa, pois que a mesma foi prestada para garantir a antecipacdo de pagamentos
relativos a restituigoes a exportagio efetnados pelo INGA, sd podendo ser liberada se o controlo, a fazer a posteriori,
comprovasse a regularidade de todo o processo, pressuposto que — in casn — ndo se verificon, conforme decorre da
deliberagao do INGA (hoje IEEAP) de 15.10.2004.
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A nodal divergéncia entre a Autora e 0 Rén IEAP, situa-se no momento em que ‘nasce’ o direito a concessdo definitiva
do montante adiantado pelo INGA: se, no momento da prova do desalfandegamento e introdugao da mercadoria exportada
em Angola, on em momento ulterior, que depende do controle da legalidade dessa exportacao, que deve ser exercido pelo
organismo concedente do montante.

Como dontamente se assinala no Acordao recorride, tal divergéncia convoca a aplicacio e interpretagio do Direito
Comunitdrio, mormente, do Regulamento (CEE) n.° 3665/ 87 da Comissdo, de 27 de novembro de 1987, aplicivel a data
dos factos, que estabelece regras comuns de execugio do regime das restituigoes a exportagio para os produtos agricolas,
alterado pelo Regulamento (CE) n.” 1829/ 94 da Comissao, de 26 de julho de 1994, ¢ do Regulamento (CEE) n.’
2220/ 85 da Comissao, de 22 de julbo de 1985, que fixa as regras comuns de aplicagio do regime de garantias para os
produtos agricolas, alterado pelo Regulamento (CE) n.° 3403/ 93 da Comissio, de 10 de dezembro de 1993.

Ao abrigo do disposto nos artigos 269.° n.° 1, al. ¢), 272., n.° 1, ¢ 276.%, n.” 1, al. ¢), do Cddigo de Processo Civil,
Joi decidido suspender a instincia na acio de onde o recurso dimana até que fosse proferida decisao pelo TJUE, no processo
de reenvio apresentado no dmbito de um processo que corren termos na 2. Seccao do Tribunal da Relagao de Lisboa e em
gue se colocava questao idéntica. Esse processo é, como se aludin, o n.° 2848/10.9T11.SB.L1.51.

O Acdrdao proferido na 2.° Instincia subin, em recurso de revista, e foi apreciado pelo Acdrdio deste Supremo
Tribunal de Justica de 19/ 10/ 2016, que tendo presente a decisao proferida pelo TTUE — Acdrdao de 11/12/2014 (fis.
532 a 542) — ¢ Despacho de 23/10/2015 (fls. 578 a 581), sentencion (ut. ponto 1. do sumdrio):

‘Nao viola o principio constitucional da ignaldade a interpretacio do artigo 19.°, n.” 1, alinea a), do Regnlamento
(CEE) n.” 2220/85, no sentido de que a garantia prestada por um exportador para assegurar o reembolso do
adiantamento da restitnicio a exportagao recebido nao se deve considerar extinta, mesmo que se verifique que o exportador
apresenton 0s documentos relativos a aceitagio da declaragio de exportagio e d prova de que os produtos deixcaram o tferritdrio
aduaneiro da Unido Enropeia no prago mdximo de 60 dias a contar de tal aceitacdo, bem como a prova de que tais
produtos foram desalfandegados no pais terceiro importador, se os outros requisitos para a concessdo da restitnigdo,
designadamente o requisito da qualidade sa, leal e comercidvel dos produtos exportados, previsto no artigo 13.° do
Regulamento (CEE) n.” 3665/87 da Comissio, de 27 de novembro de 1987, nao estiverem preenchidos, fixada pelo
TJUE, em reenvio prejudicial e aplicada pelas instincias nesses precisos termos’.

De notar que, no seguimento do esclarecimento solicitado ao abrigo do disposto no art. 104.%, n.° 2, do Regulamento de
Processo do TJUE, foi proferide despacho pelo Presidente em exercicio da 10.° Seccao daguele Tribunal, no qual se declaron:

O artigo 19.%, n.° 1, alinea a), do Regulamento (CEE) n.° 2220/ 85 da Comissao, de 22 de julbo de 1985, que fixa
as regras comuns de aplicagao do regime de garantias para os produtos agricolas, conforme alterado pelo Regulamento (CE)
n.° 3403/ 93 da Conrissao, de 10 de dezembro de 1993, deve ser interpretado no sentido de que a garantia prestada por um
exportador para assegurar o reembolso do adiantamento da restituiao recebido pode ser acionada quando, na sequéncia de
uma fiscalizacdo ocorrida depois de a exportagio se ter efetivado e do desalfandegamento das respetivas mercadorias, se verifica
ndo estar preenchido um dos outros requisitos para a concessao dessa restituicao, nomeadamente o da qualidade sa, leal e
comercidvel dos produtos exportados, previsto no artigo 13.° do Regulamento (CEE) n.° 3665/87 da Comissio, de 27 de
novembro de 1987, que estabelece regras comuns de execucao do regime das restituighes a exportagio para os produtos

agricolas, conforme alterado pelo Regulamento (CE) n.° 1829/ 94 da Comissao, de 26 de julho de 1994

Nao consente dividas que o TJUE, de modo claro,_ndo acolben a tese da Recorrente,_pelo que o direito d concessio
definitiva_do _montante_adiantado pelo INGA/IFAP nio nascen com o desalfandegamento e entrega em Angola da
wercadoria exportada.

A Recorrente s6 teria direito a exigir ‘a restituigao a exportagao’ apds o controlo da corregio dos procedimentos pelo
organismo concedente da antecipagao do montante atribuide a Antora.

Esse controlo determinon que a Autora tivesse que proceder a reposicio de elevada guantia, como se provon: ‘o controlo
referido no ponto 8 culminon com nma decisao do INGA, de 15 de ontubro de 2004, que determinon a reposicio pela
Autora da guantia paga a titnlo de restituigies a exportagio, no montante de €1.885.881,98 (doc. fls. 19-47). Por oficio de
7 de janeiro de 2005, 0 ING.A acionon a garantia referida no ponto 5 e interpelon o Rén B. para lhe creditar a quantia de
€233.255,68 (doc. fls. 48)".

Como refere o citado Acordao deste Supremo Tribunal de Justica, face a esta interpretagio normativa, proveniente do
proprio T, _em reenvio prejudicial suscitado nos presentes antos,_carece obviamente de sentido e razoabilidade continuar a

— viola o art. 19.°, n.° 1, al. a) do citado Regulamento — desconsiderando manifestamente o teor do acdrdio proferido no
dmbito do reenvio prejudicial’.
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Nesta perspetiva, sufragada no Acdrdao recorrido, nao foi ilegal o acionamento da garantia bancdria antdnoma pelo
IEAP, ante a verificagdo de irregularidades no processo de exportacio imputadas a Autora, nem repreensivel o pagamento a
qgue 0 B. proceden em cumprimento de tal contrato.

A Recorrente sustenta, face ao que aduzin nas conclusoes N) a S), que a interpretacio do Acdrdao recorrido viola o
principio constitucional da ignaldade.

O artigo 13.° da Lei Fundamental consigna:
1. Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sao iguais perante a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de gualquer direito ou isento de qualquer dever em
razao de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido, conviccoes politicas on ideoldgicos, instrugdo, situacdo
econdmica, condicao social on orientagao sexual.’

Em comentdrio ao citado preceito, Gomes Canotilho e Vital Moreira, in ‘Constituicdo da Repiiblica Portugnesa
Anotada — Volume 1 — 4. ediio revista-2007, pdgs. 338 ¢ 339, escrevem:

‘O principio da igualdade tem a ver fundamentalmente com ignal posicao em matéria de direitos e deveres (dai a sna
colocagio sistematica nesta sede de principios gerais dos direitos e deveres fundamentais).

Essencialmente, ele consiste em duas coisas: proibicao de privilégios ou beneficios no gozo de qualquer direito on na
isengdo de qualguer dever; proibigio de prejuizo on detrimento na privagao de qualquer direito ou na imposicao de qualquer

dever (n.” 2).

No fundo, o principio da ignaldade traduz-se na regra da generalidade na atribuicio de direitos ¢ na imposicao de
deveres. Em principio, os direitos e vantagens devem beneficiar a todos; e os deveres e encargos devem impender sobre todos.

O conterido juridico-constitucional do principio da ignaldade tem vindo progressivamente a alargar-se, de acordo com a
sintese dialética dos ‘momentos’ liberais, democraticos e sociais.

O sen ambito de protegio abrange na ordem constitucional portugnesa as seguintes dimensoes: (a) proibicao do arbitrio,
sendo inadmissiveis, quer diferenciagoes de tratamento sem qualquer justificagio ragodvel, de acordo com critérios de valor
objetivos, constitucionalmente relevantes, quer a identidade de tratamento para sitwacoes manifestamente desiguais; (b)
proibigao de discriminagiao, nao sendo legitimas quaisquer diferenciagoes de tratamento entre os cidaddos baseadas em
categorias meramente subjetivas on em razao dessas categorias (ofr. n.° 2, onde se faz expressa mengao de categorias subjetivas
que historicamente fundamentaram discriminagoes); (c) obrigacdo de diferenciaco, como forma de compensar a designaldade
de oportunidades, o que pressupde a eliminagao, pelos poderes piiblicos, de designaldades ficticas de natureza social, econdmico

¢ cultural (gfr., por ex., arts. 9./ d) ¢ f), 58.%2/b) ¢ 74.%1).

A proibigio do arbitrio constitui um limite externo da liberdade de conformagio on de decisao dos poderes piiblicos,
servindo o principio da ignaldade como principio negativo de controlo: nem aquilo que é fundamentalmente ignal deve ser
tratado arbitrariamente como designal, nem aquilo que é essencialmente designual deve ser arbitrariamente tratado como igual.

Nesta perspetiva, o principio da igualdade exige positivamente um tratamento ignal de situagies de facto iguais e um
tratamento diverso de situagoes de facto diferentes. Porém, a vinculagao juridico-material do legislador ao principio da
igualdade nao elimina a liberdade de conformagcao legislativa, pois a ele pertence, dentro dos limites constitucionais, definir on
gualificar as sitnagies de facto ou as relagoes da vida que hao de funcionar como elementos de referéncia a tratar igual ou
desigualmente. S quando os limites externos da ‘discricionariedade legislativa’ sao violados, isto ¢, quando a medida
legislativa nao tem adequado suporte material, ¢ que existe uma ‘infragao’ do principio da igualdade enquanto proibicao do
arbitrio.

A proibigao do arbitrio, ao valer como principio objetivo de controlo, ndo significa em si mesma, Simultaneamente, nm
direito subjetivo priblico a ignal tratamento, a ndao ser que se violem direitos fundamentais de ignaldade concretamente
positivados (por exemplo, ignaldade dos conjuges) on que a lei arbitrdria tenha servido de fundamento legal para atos da
administracdo ou da jurisdicao lesivos de direitos e interesses constitucionalmente protegidos...”.

Antes de mais, deverd dizer-se que do elenco dos factos provados — e sd com eles se poderd operar — ndo consta que a
Autora tenha sido sujeita a qualgquer tratamento discriminatdrio por parte do Instituto da Vinha e do Vinho (IV'V);
ademais, tanto guanto o processo evidencia, nunca tal guestdo foi por si suscitada.

Na tese da recorrente, a violagio do principio da igualdade entre exportadores, no confronto de processo do pagamento
antecipado da restituicao a exportacao, decorreria do facto de, como alega na conclusao T) das suas alegacies, ‘no momento em
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que sao pedidos os pagamentos da mencionada restituigio, dividas nao existem que estamos perante dois regimes diferentes e,
consequentemente, duas circunstincias distintas: (i) um exportador que apenas obteve o pagamento da restituicdo apds ter
efetnado e provada a efetiva exportagao: (i) outro exportador que obteve um pagamento antecipado da restituigdo, isto ¢,
ainda antes de ter efetivado a exportagao’.

No Acdrdao recorrido foi afastada a alegada inconstitucionalidade com a segninte argumentagio: ‘Lo ponco se afignra
atentatdrio do principio constitucional consagrado no art. 13.° da CRP, pois, como a apelante bem sabe, os exportadores que
optam pelo regime geral, e nio pelo pagamento antecipado das ajudas a exportacao, nio sao obrigados a prestar garantias e,
por isso, sdo sujeitos a controlo prévio, e ndo a posteriori, como sucedeu no caso que analisamos, sendo certa que, tal como
decidin o TJUE, as antoridades competentes nao estio obrigadas, aquando da verificacio dos requisitos de concessio da
restitui¢ao, a respeitar uma data-limite correspondente a data da exportagio efetiva dos produtos em cansa on do sen
desalfandegamento’.

Esta questao foi também colocada, e nos mesmos termos, no recurso apreciado no Acdrdio deste Supremo Tribunal de
Justica, de 19/ 10/ 2016 ¢ merecen a apreciaco segninte, que perfilhamos:

Note-se que, no caso dos antos, estando fixada a interpretagao da referida norma comunitaria pelo T], tal ofensa ao
principio da ignaldade seria imputdvel diretamente, nio ao acdrdao recorrido, mas a pripria interpretagio normativa feita
pelo T — ja que é desta que resulta inquestionavelmente que a garantia prestada subsiste, mesmo apds o desalfandegamento
dos produtos exportados, pressupondo um juizo acerca dos outros requisitos de que depende a concessio da restituigao: ora,
poderd  considerar-se este  regime normativo carecido de qualquer suporte material, traduzindo um  tratamento
inadmissivelmente discriminatdrio e discriciondrio da Autora?

Na abordagem desta questio, procura a entidade recorrente gperar uma comparagdo entre o regime do exportador que,
obtendo um_adiantamento do subsidio,_teve de prestar cancio e daquele exportador que — ndo tendo requerido qualquer
adiantamento — ndo teve de prestar qualquer garantia pessoa..

E,_porém, evidente gue tal comparacio carece de sentido, jd que estamos confrontados com duas situagies materialmente
distintas — uma em que se verificon prestagdo de garantia pessoal e ontra em que inexistin qualguer garantia prestada pelo
exportador: ora,_como € manifesto,_inexistindo a prestagio de qualquer garantia, carece naturalmente de sentido definir em

qHe smomento € que a mesma_se extngue.

Ou seja: a questao material controvertida nos antos apenas se verifica no caso de ter ocorrido prestagio de garantia pelo
exportador, fundada precisamente na concessao de nm adiantamento de que este beneficion — discutindo-se em que momento é
que tal garantia se extingue; ndo pode,_por isso,_comparar-se_esta situacdo_especifica_com a_do_exportador gue nenbuma
garantia_baja prestado: e, assim sendo, ao decidir-se que a garantia subsiste até a verificagio de todos os pressupostos on
requisitos para a concessao da restitui¢do, nao pode ter-se por verificado qualquer tratamento discriminatdrio on
materialmente infundado da Autora’ (destaque nosso)

Nao existe, pois, qualquer violacao do principio constitucional da igualdade, que postula tratamento ignal para
situagoes iguars.

Como se evidencia, tendo optado a Autora por obter a concessio antecipada teve que prestar mma garantia do
adiantamento; se nao tivesse feito tal opedao nenbuma garantia teria gue prestar. As duas sitnagoes ndo sio sobreponiveis.

Bem se compreende que, estando em causa a concessao de adiantamento, haja a exigéncia de prestagio de controlo a
posteriori pela entidade concedente, sendo esse o momento que a garantia ¢ liberada, caso nao tenham sido verificados
procedimentos impeditivos da concessio definitiva do montante adiantado.

[...]” (sublinhados acrescentados).

1.4. A autora interp0s recurso desta ultima decisdao para o Tribunal Constitucional — recurso que
deu origem aos presentes autos —, Nos termos seguintes:

“[..]

[Tendo sido notificada do douto Acdrdao |...|, que negon provimento ao recurso de revista, vem do mesmo interpor
recurso para o Tribunal Constitucional, nos termos do artigo 70.% n.° 1, alinea b), da 1.ei n.” 28 /82, de 15 de novenbro.
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A norma cuja inconstitucionalidade se pretende submeter a apreciagio do Tribunal Constitucional ¢ o artigo 19.%, n.”
1, alinea a), do Regulamento (CEE) n.° 2220/ 85, na interpretagio aderida e aplicada nos presentes autos pelo Tribunal a
quo.

A Recorrente considera que tal interpretagao viola o principio constitucional da ignaldade, previsto no artigo 13.° da
Constituigio da Repriblica Portugnesa (CRP), tradugindo-se num tratamento inadmissivelmente discriminatdrio da
Recorrente.

Com efeito, a_interpretacdo ao artigo 19. n.° 1,_alinea a),_do Regulamento (CEE) n.” 2220/ 85, sufragada nos
presentes_autos,_no_sentido de que a garantia a que os operadores que requerem a_antecipacio do subsidio d_exportagio
(restituicdo)_estdo obrigados ndo caduca apds a prova da efetiva exportacdo (desalfandegamento no pais de desting), obrigando
d_manutengio da garantia e podendo a mesma ser acionada quando, na_sequéncia de uma fiscalizagdo ocorrida depois da
exportacdo se ter efetivado e do desalfandesamento das respetivas mercadorias,_se verifica ndo estar preenchido um dos outros
requisitos para a concessdo dessa_restituicdo,_nomeadamente o da_sd,_leal ¢ comercidvel dos produtos exportados, coloca tais
exportadores — no caso, a Recorrente — puma situagdo de desigualdade e de discriminacio relativamente a outros gperadores
— que,_ndo tendo requerido a antecipagdo do subsidio, consequentemente ndo foram obrigados a prestar garantia — a partir do
womento em que,_tendo demonstrado a efetiva exportacdo e assim recebido o respetivo subsidio,_encontram-se,_também estes,
nesta_fase,_sujeitos a_nma_verificagio posterior do_preenchimento de outros requisitos para a_concessdo dessa restituigdo,
nomeadamente o da sd,_leal e comercidvel dos produtos exportados. On seja, a partir do momento em que se demonstra a
efetivagio da exportagio, uns e ontros operadores (os que requereram a antecipagio do subsidio e os que ndo requereram) jd
receberam o pagamento do subsidio a exportacdo — encontrando-se uns e outros, emr ambos os casos, sujeitos a um controlo da
corregio dos procedimentos — mas uns operadores (entre os quais a Requerente) teriam o dnus de manter uma garantia (com
todos os dnus e encaros associados), enquanto os outros nao.

O direito de ignaldade foi tragado pelo constituinte e esta declaragdo formal servird para orientar tanto o legislador
ordindrio como o intérprete, quando da consideragio dos direitos fundamentais, pelo que o principio da igualdade deve,
também, ser encarado como uma regra de interpretagio para o juiz, que deverd Sempre considerd-lo a fim de evitar o
aparecimento de discriminagoes, podendo assim a inconstitucionalidade tanto derivar da norma legal propriamente dita como
da interpretacdo concreta que dela se fag na aplicacio da mesma.

A Recorrente susciton a questao da inconstitncionalidade nas alegacies apresentadas no recurso de revista excecional do

donto Acdrddo proferido pelo Tribunal da Relacao de Lisboa.

[...]” (sublinhado acrescentado).

1.4.1. Foi este recurso admitido no ST].

1.4.2. Ja no Tribunal Constitucional — na primeira aproximagao preparatoria do julgamento —
foram as partes notificadas para alegar. Fé-lo a recorrente, rematando a motivagao do recurso com
as seguintes conclusoes:

“[..]

A) O Donto Acdrdio recorrido, nomeadamente na interpretacao assumida do artigo 19., n.” 1, alinea a), do
Regulamento (CEE) n.” 2220/ 85, de 22 de julho de 1985, viola o artigo 13.° da Constituigio da Repriblica Portuguesa.

B) Na douta decisio recorrida, o Tribunal a quo concretiza e aplica a interpretagio de gque o artigo 19.° n.° 1, alinea
a), do Regulamento (CEE) n.° 2220/85, de 22 de julbo de 1985, que fixa as regras comuns de aplicacio do regime de
garantias para os produtos agricolas, conforme alterado pelo Regulamento (CE) n.’ 3403/93 da Comissio, de 10 de
dezembro de 1993, deve ser interpretado no sentido que a garantia prestada por um exportador para assegurar o reembolso
do adiantamento da restituicdo a exportacio recebido, ndo se deve considerar extinta, podendo ser acionada quando, na
sequéncia de nma fiscalizagao ocorrida depois da exportagio se ter efetivado e do desalfandegamento das respetivas
mercadorias, se verifica nio estar preenchido um dos ontros requisitos para a concessio dessa restituicdo, nomeadamente o da
gualidade sa, leal e comercidvel dos produtos exportados, previsto no artigo 13.° do Regulamento (CEE) n.° 3665/87 da
Comissdo, de 27 de novembro de 1987, que estabelece regras comuns de execncdo do regime das restituigies a exportagio
para os produtos agricolas, conforme alterado pelo Regulamento (CE) n.° 1829/ 94 da Comissio, de 26 de julho de 1994.
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C) Em resultado de tal interpretacao, o Tribunal a quo considera que a garantia prestada pela Recorrente nio se
extinguin com o desalfandegamento em Angola da mercadoria por si exportada,

D) E nao considera que o acionamento de tal garantia, pelo IEAP, serd abusivo e violador das mais basilares regras da
boa-fé, nem que tal seja atentatdrio do principio da ignaldade, consagrado no artigo 13.° da CRP.

E) O argumentdirio em que o Tribunal a guo se sustenton para decidir, quanto a invocada inconstitucionalidade,
baseia-se em premissas factuais que nao correspondem a realidade, bastando para tal verificacio, uma rdpida andlise aos
documentos 10, 10-A e 11, juntos com a petigio inicial dos presentes antos.

F) Como inequivocamente o demonstram os mencionados documentos juntos com a petigio inicial, também os
exportadores que solicitavam o pagamento antecipado da restituicio/ beneficio estavam sujeitos a um controle prévio — neste
caso, do Recorrente, a cargo do Instituto da Vinha e do 1Vinbho (IV'1/).

G) E era esta entidade, que apenas apds certificar que as andlises e o controlo administrativo cumpriam os requisitos
comunitarios, despachava para pagamento d entidade responsdvel pelo mesmo, o IEAP (@ data, INGA), pelo que,
independentemente de optar on ndo pelo pagamento antecipado, todos os exportadores (no caso, de vinho) encontravam-se
sujeitos a um controlo prévio a efetuar pelo IV'V e, posteriormente a efetivacao da exportacdo, com a introdugao do produto
exportado no pais terceiro, apds desalfandegamento, passavam — também todos os exportadores, quer tivessem sido
antecipadamente pagos ou nio — a estar sujeitos a nma inspecao a posterior.

H) A dinica diferenga, era a de que, enquanto os exportadores gue nio tinham sido antecipadamente pagos passavam a
ter direito a receber a mencionada restituicio/ subsidio apds a prova da efetivagio da exportacio (desalfandegamento),
aquelontros exportadores que jé haviam recebido antecipadamente a restituicio/ subsidio, passariam a ter direito a ver
extinta a garantia gue havia sido exigida em fungio de tal adiantamento no pagamento, assim que provassem a efetivacio da
exportagdo (desalfandegamento).

1) Sendo que amtbos (os excportadores gue recebiam antecipadamente a restituicdo e os que apenas recebiam a restituigao
apis a efetivacao da exportagio), encontrava-se ignalmente sujeitos aos mesmos controlos prévios (a exportagdo) e posteriores.

J) Lemos dois regimes: por um lado, o regime daqueles operadores on exportadores que solicitam e obtém o pagamento
do subsidio (restituigio), a partir do momento em que provem que os respetivos produtos foram efetivamente exportados (¢fr:
artigo 4. n.° 1, do Regulamento n.” 3665/87 de 27/11/1987); por outro lads, o regime dagquelontros operadores on
exportadores que solicitam e obtém o pagamento antecipado daquele subsidio ou restituicdo, a partir do momento da aceitagio
da declaragio de exportacao (ainda antes da mesma exportagio se ter efetivado), desde que seja constituida uma garantia de
montante ignal ao montante desse pagamento acrescido de 15% (¢fr. artigo 22.° do mesmo Regulamento n.” 3665/87 de
27/11/1987).

K) No momento em que sao pedidos os pagamentos da mencionada restituigio, diividas nio existem que estamos
perante dois regimes diferentes e, consequentemente, duas circunstincias distintas: (i) um exportador que apenas obteve o
pagamento da restituicdo apds fter efetuado e provado a efetiva exportagio; (ii) ontro exportador que obteve um pagamento
antecipado da restituicdo, isto é, ainda antes de ter efetivado a exportagdo.

L) Compreende-se gue o regime legal enquadrivel (nos mencionados Regulamentos) tenba previsto que este segundo
exportador, na medida em que beneficion de um pagamento antecipado, tenba ficado onerado com a apresentagao da referida
garantia. Aqui sin, temos um tratamento designal perante duas situagoes distintas.

M) A partir do momento em que aquele exportador que beneficion do pagamento antecipado da restituigao, efetivon e
proven a exportagio dos respetivos produtos e do seu desalfandegamento no pais terceiro, passa a estar em sitnagdao de ignal
regime aqueles ontros exportadores.

N) Pois, a partir deste momento — em que se efetivou a exportacio (e em que ja se cumpriram os requisitos legais que
permitem a atribuigdo geral da restitnicio) — ja ndo existe gualguer ragdo que justifique a manutencao do dnus da garantia
por parte do mencionado exportador que havia beneficiado do pagamento antecipado, pois agora estd em circunstincia ignal
aos restantes exportadores que nao receberam o pagamento antecipado: todos ja efetuaram e provaram a exportagio ¢ todos
receberam o0 pagamento da restitnigio, devendo, entio, ser liberada a garantia (¢fr. artigos 19.°, n.” 1, alinea a), do
Regulamento n.* 2220/ 85, de 22 de julho de 1985, ¢ 4.%, n.” 1, do Regulamento n.” 3665/87, de 27 de novembro de
1987).

O) Outra interpretagio diferente desta, nomeadamente a sufragada pelo Tribunal a guo, determina necessariamente
que, perante uma sitnagdo ou circunstancia idéntica, num mesmo enguadramento legal, seja dado um tratamento designal e
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discriminatorio, em clara e manifesta violagao do estatuido no artigo 13.° da CRP, cuja inconstitucionalidade, desde ja e aqui,
uma ve, mats, se invocd.

P) Dispée o referido preceito constitucional:
1 — Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sao iguais perante a le.

2 — Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito on isento de qualquer dever em
razao de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religiao, convicgbes politicas on ideoldgicas, instrugao, sitnagao
econdmica, condigao social ou orientacao sexual.’ (nosso sublinbado)

Q) O direito de Ignaldade perante a lei foi tragado pelo constituinte e esta declaracio formal servird para orientar tanto
0 intérprete como o legislador ordindrio, aquando da consideracao dos direitos fundamentais.

R) O principio da Igualdade deve, também, ser encarado como uma regra de interpretagio para o juiz, que deverd
sempre considerd-lo a fim de evitar o aparecimento de discriminagies.

S) O legislador nio poderd produzir leis que acarretem tratamentos desiguais a situagdes iguais, mas também que o
Juiz, ao aplicar a lei, ndo poderd fazer discriminagao entre sitnagoes ignais.

T) A inconstitucionalidade tando deriva da norma legal propriamente dita, como da interpretagio concreta que dela faz
0 juig na aplicacdo da mesma — o que, como se referiu e se demonstron, acontece no Donto Acdrdao recorrido.

U) A Douta Decisao recorrida viola assim o artigo 13.° da CRP ¢, além do mais, os artigos 19.° n. 1, alinea a), do

Regulamento n.* 2220/ 85, de 22 de julho de 1985, ¢ 4.% n.” 1, do Regulamento n.” 3665/87, de 27 de novembro de
1987, ¢ 238.° do Cédigo Civil.

L]

1.4.3. O IFAP, contra-alegando, entendeu nao dever conhecer-se do objeto do recurso,
remetendo, a esse respeito, para os fundamentos de uma decisio do Tribunal — o Acérdao n.°
43/2017 —, afirmando ser o sentido decisério neste adotado (quanto ao nio conhecimento do
recurso) transponivel para a situag¢ao presente.

1.4.3.1. A esta especifica questao respondeu a recorrente, afirmando ser diferente a situacdo ora

em causa daquela que determinou a decisao de nao conhecimento constante desse Acérdao n.°
43/2017:

6. [IN|os presentes autos, a Recorrente nao baseia a invocada inconstitucionalidade em tal pressuposto (temporal).

7. Com efeito, apenas a titulo de exemplo: enguanto que na formulagio ntilizada pela Recorrente naquele ontro
processo referia-se d Ssituagao de desigualdade e de discriminagio relativamente a outros operadores (...) a partir do momento
em que, tendo demonstrado a efetiva exportacao, receberam o respetivo subsidio, sem que o direito ao recebimento se fenha
ainda, ignalmente, tornado definitivo.’

8. Na interposigao do recurso dos presentes antos, a redagao na enuncia¢ao da norma cuja sindicancia constitucional se
requeren foi a segninte: “... a partir do momento em que, tendo demonstrado a efetiva exportagio e assim recebido o respetivo
subsidio, encontram-se, também estes, nesta fase, sujeitos a uma verificacdo posterior do preenchimento de outros requisitos

para a concessdo dessa restituicao, nomeadamente o da sa, leal e comerciavel dos produtos excportados”.
9. Ou seja, 0 Recorrido IEAP pretende comparar o incompardvel e tornar ignal aquilo gue ¢ materialmente diferente.

10. Sendo certo que, nos presentes antos, o recurso incide sobre wma decisdo que aplicon uma norma cuja
constitucionalidade na interpretagio sufragada se susciton, em cumprimento do previsto no artigo 70° n° 1, alinea b) da
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1.4.4. No decurso da preparagao do processo para julgamento, proferiu o Senhor Presidente do
Tribunal, obtida a concordancia do plenario, despacho a determinar, nos termos do artigo 79.°-A,

n.° 1 da Lei do Tribunal Constitucional, que o julgamento do recurso seja efetuado com interven¢ao
do plenario (despacho de fls. 904).

1.4.5. Posteriormente, equacionando-se com mais detalhe as alternativas decisorias colocadas
pelo recurso, foi desencadeado pelo relator um contraditério adicional, cujo sentido foi explicitado
as partes a fls. 907, nos termos seguintes:

“[..]

No gnadro da preparagio do julgamento |...] do presente recurso, interposto nos termos da alinea b) do n.” 1 do artigo
70.° da LTC e cujo objeto corresponde a uma norma de Direito da Unido [artigo 19.° n.” 1, alinea a), do Regulamento
(CEE) n.° 2220/ 85] na interpretagio que a mesma foi fixada pelo TIUE, antevé-se a possibilidade de vir a ser proferida
uma decisao de nao conbecimento do objeto do recurso, num quadro limitativo da competéncia deste Tribunal decorrente da
interpretagio do artigo 8.°, n.” 4, da Constituicao da Repiiblica Portugnesa.

Assim sendo, de tal possibilidade se da conbecimento ds Partes para, querendo, sobre a mesma se pronunciarem, no

prazo de dez dias (artigo 3.°, n.° 3, do CPC, ex vi artigo 69.° da L.TC).

L]

1.4.5.1. A este respeito, pronunciou-se a recorrente, referindo o seguinte:

“I..-]
1. [IN)ao existe fundamento para o nao conhecimento do objeto do recurso.

2. O disposto no n.” 4 do artigo 8.” da [CRP] consagra o primado do Direito Comunitdrio ou da Unido no
ordenamento juridico interno portngués.

3. Nao obstante, tal no significa que tal consagragio ndo tenba quaisquer limites.

4. Desde logo, nos termos da pripria norma citada, devem ser respeitados os principios fundamentais do Estado de
direito democritico.

5. por ontro lado, a CRP proclama a prevaléncia absoluta das normas constitucionais sobre qualguer ontra que lhe
seja conflitnante, sem importar donde esta provenha.

6. Concretizando, desta forma, o lugar cimeiro na hierarquia das fontes de direito no nosso ordenamento juridico.

7. Nos presentes autos estd em cansa nma manifesta violagao do principio da igualdade — conforme melbor se expds
anteriormente nos requerimentos de interposigao do presente recurso ¢ de resposta a questao prévia levantada pelo Recorrente

IEAP.

8. E o principio da ignaldade é nm principio fundamental do Estado de direito expressamente previsto e consagrado no
texcto da CRP.
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9. Pelo que a Recorrente entende que ndo existe o mencionado quadro limitativo de competéncia do Tribunal
Constitucional para o conbecimento do presente recurso.

10. Sendo certo que, nos presentes antos, o recurso incide sobre wma decisdo que aplicon uma norma cuja
constitucionalidade na interpretacio sufragada se susciton, em cumprimento do previsto no artigo 70.° n.” 1, alinea b) da

LTC.

[L.]"

1.5. Elaborado projeto pelo relator, iniciou-se a discussao em janeiro deste ano prolongando-se
pelos meses seguintes, pese embora o condicionamento da atividade do Tribunal decorrente da
situagao epidemiolégica provocada pelo coronavirus SARS-CoV2, agente causador da doenga
COVID-19 (cfr., com incidéncia na atividade do Tribunal, o Decreto-Lei n.° 10-A /2020, de 13 de
marco, e a Lei n.° 1-A/2020, de 19 de marco).

IT — Fundamentagao

2. Percorremos até aqui o itinerario processual que conduziu a intervengao do Tribunal
Constitucional — e desta formag¢ao em concreto. Cumpre enunciar agora, como ponto de partida da
abordagem do recurso, as questOes que neste devem ser tratadas e decididas.

(I) Estamos perante um recurso fundado na alinea %) do n.” 1 do artigo 70.° da LTC
[artigo 280.°, n.° 1, alinea /), da Constituicao da Republica Portuguesa (doravante, CRP)], cujo
objeto normativo apresenta a particularidade de corresponder a uma norma de Direito
(derivado) da Unido Europeia, o artigo 19.°, n.° 1, alinea 4), do Regulamento (CEE) n.° 2220/85,
aqui operante na interpretacao adotada na decisao recorrida. Corresponde esta ao Acérdao do ST]
de 14/03/2017, constante de fls. 811/826 (cfr. item 1.3.1., supra), que adotou, relativamente a essa
norma de DUE, a interpretacio fixada pelo TJUE em anterior reenvio referido a mesma disposi¢ao
e assente na mesma questao substancial. Desatendeu a decisio ora recorrida uma questao de
inconstitucionalidade, traduzida na violacao do principio da igualdade, que havia sido suscitada pela
recorrente no trecho processual que antecedeu o pronunciamento decisorio final do STJ [cfr. item
1.3., supra, especificamente nas conclusoes J) e M)].

Assim se expressa, sem prejuizo do aprofundamento desta caraterizacdo que adiante
efetuaremos, 0 que justamente se pode qualificar como a questio central do recurso, nos termos em
que a recorrente o perspetivou, correspondendo,_em suma, a pretensao de ver sindicada pelo
Tribunal Constitucional uma norma de direito derivado da Unido,_com o sentido interpretativo
fixado pelo TJUE, em termos de conformidade (nessa especial feicao) ao principio constitucional da
igualdade (proibicio de discriminacdo)_plasmado no artigo 13.° da CRP. Trata-se, pois, para o

Tribunal Constitucional — correspondendo a uma questao prévia cuja abordagem ¢é necessaria e que
condicionara a apreciacao da pretensiao da recorrente —, de determinar se cabe ao Tribunal (rectius,
em que condi¢des e pressupostos lhe cabe) apreciar a conformidade constitucional do DUE, sendo
o quadro de referéncia em tal defini¢do de competéncia o resultante do artigo 8.°, n.° 4, da CRP, nas
duas vertentes de relacionacio da ordem juridica nacional com aquele que nessa disposicao
coexistem, desde a revisao constitucional de 2004: a que podemos descrever, numa primeira
apreciacao, como consubstanciando (1) o elemento preponderante — de alguma forma a regra —,
contido(a) na primeira parte do n.° 4 (“[a]s disposicoes dos tratados que regemr a Unido Europeia e as normas
emanadas das suas instituicoes, no exercicio das respetivas competéncias, sao aplicaveis na ordem interna, nos termos
definidos pelo Direito da Uniao”), e (2) a que corresponde ao elemento que limita essa preponderancia
(que a subtrai ou exceciona), contido no trecho final do mesmo n.° 4 (“[...] com respeito pelos principios
fundamentais do estado de Direito Democritico”).
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Nao esta excluido, assim, que na andlise das questdes colocadas pela pretensio da recorrente, o
Tribunal venha a considerar-se zibido de emitir, relativamente a imputacio de desconformidade
constitucional por ela construida, qualquer julgamento de inconstitucionalidade, seja ele positivo ou
negativo. Deve esclarecer-se, desde ja, que o emprego do adjetivo #ibido, como elemento
determinante do sentido de um possivel resultado decisorio de ndo conhecimento do recurso, se
limita a sinalizar, no especial contexto aqui presente, o sentido da questao que se revelara central no
percurso que adiante trilharemos (a partir do item 2.2., znfra).

(IT) Todavia — e continuamos no quadro introdutério da tematica do recurso, enunciando as
questdes que nos cumpre tratar —, previamente a apreciacao da referida questio central do recurso,
uma vez que o recorrido IFAP defende nas respetivas contra-alegacoes (ctr. item 1.4.3., supra) o nao
conhecimento do objeto do recurso, remetendo para os fundamentos do Acérdio n.’
43/2017 deste Tribunal (todas as decisdes do Tribunal Constitucional — as ja citadas e as que o
venham a ser ao longo do presente Acordao —, estao acessiveis no sitio do Tribunal na seguinte
ligacido: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/, através de pesquisa, pelo numero do
Acérdao, no campo “listagem geral”), havera que determinar da pertinéncia desses fundamentos (os
que constituitam motivo de nio conhecimento do recurso no Acérdio n.° 43/2017) no caso
presente.

Esta ultima questdo, por evidente precedéncia logica, sera apreciada em primeiro lugar,
equacionando-se de seguida o conhecimento do mérito do recurso — a possibilidade do conhecimento
do recurso pelo Tribunal Constitucional — quanto a questdo que qualificimos de central e
enunciamos antes em (I) neste mesmo item.

Note-se, a respeito dessa questao central, que o relator, antevendo a eventualidade do nao
conhecimento do recurso interposto pela recorrente por referéncia a um entendimento limitativo da
competéncia do Tribunal Constitucional, “[...] decorrente da interpretacio do artigo 8., n.” 4, da
Constituicao da Repriblica Portuguesa”, transmitiu as partes essa circunstancia, no despacho de fls. 907,
estabelecendo com elas didlogo processual a esse respeito, concretamente com a recorrente que
sobre tal matéria entendeu pronunciar-se.

[A]

2.1. Esclarecido isto, importa apreciar, primeiramente, a guestdo prévia suscitada pelo recorrido
IFAP, traduzida na pretensio de obter uma decisao de nao conhecimento do recurso, com o exato
fundamento afirmado no Acérdio n.° 43/2017: nio coincidéncia entre a ratio decidendi e a questio de
inconstitucionalidade suscitada pela recorrente.

Pressupde este argumento a afirmacao da identidade dos dados basicos do problema, referida
aos pressupostos da instancia correspondente ao recurso de constitucionalidade, no processo em
que foi proferido aquele Acérddo e neste processo. i essa assercio de identidade de situagdes —
rectius, de identidade de motivos processuais de ndo conhecimento do recurso —, que justificariam a
repeti¢ao do anterior julgamento, que importa agora esclarecer.

2.1.1. Recordamos a partida a norma que (aqui) constitui objeto da impugnaciao, nos exatos
termos em que a mesma foi modelada pela recorrente no requerimento de interposi¢ao do recurso
(ctr. item 1.4., supra), com correspondéncia na prévia suscitacao de desconformidade constitucional
pela mesma parte realizada junto do STJ [cfr. as conclusdes constantes das alineas A), B), |), K), M),
X), AA) a DD) transcritas no item 1.3., supral:
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“[..]

[A] interpretacio do artigo 19.°, n. 1, alinea a), do Regulamento (CEE) n.” 2220/85, [...] no sentido de que a
garantia a que os operadores que requerem a antecipagio do subsidio a exportagao (restituigio) estao obrigados nao caduca
apds a prova da efetiva exportacao (desalfandegamento no pais de destino), obrigando a manutengio da garantia e podendo a
mesma Ser acionada quande, na sequéncia de uma fiscalizacdo ocorrida depois da exportagio se fer efetivado e do
desalfandegamento das respetivas mercadorias, se verifica nio estar preenchido nm dos outros requisitos para a concessdo dessa
restituigao, nomeadarmente o da sa, leal e comercidvel dos produtos exportados.

[L.]"

Esta enunciagao, pese embora se refira a circunstancias com um evidente paralelismo as que
estiveram em causa no Acordio n.° 43/2017 (que foi proferido no ambito do processo n.°
2848/10.9TVLSB, no qual teve lugar o reenvio prejudicial ao TJUE, cujo resultado se projetou,
também, no mérito da a¢ao julgada nos presentes autos — cfr. itens 1.2.1. a 1.2.6., supra), nao
coincide, todavia, com a férmula usada pela recorrente nesse (outro) processo, que era a seguinte:

“[..]

[A] interpretacio ao artigo 19., n.° 1, alinea a), do Regulamento (CEE) n.° 2220/ 85, sufragada nos presentes
antos, no sentido de que a garantia, a que os operadores que requerem a antecipagio do subsidio a exportagio (restituico)
estdo obrigados, ndo caduca apds a prova da efetiva exportacio (desalfandegamento no pais de destino), obrigando a sua
manutengdo indefinidamente até que o direito ao mencionado subsidio se forne definitivo.

[...]” (sublinhado acrescentado).

Real¢ada a diferenca de forma de cada uma das enunciagoes, impoem-se duas notas.

A primeira para recordar que cada processo tem uma dinamica prépria, que permite modelar o
objeto de um recurso de fiscalizacio da constitucionalidade com cariter normativo, nao sendo
adequado proceder a uma transposicao simples — actitica —, fundada numa mera relacio de
semelhanca quanto aos fundamentos da inadmissibilidade do recurso num processo para outro
diferente, nomeadamente perante uma decisdo antetior (referimo-nos ao Acérdao n.® 43/2017) que
assentou na falta de correspondéncia entre a norma (af) enunciada e a ratio decidend; da decisao ali
recorrida (pois tal correspondéncia pode nao existir, mau grado as aparéncias, por referéncia aquela
especifica decisao e ja existir, nao obstante, por referéncia a outra), tanto mais que, COMo vimos, as
normas que a frecorrente enuncia num e noutro processo nao tém, rigorosamente, 0s MESMOS
contornos.

A segunda adverténcia que aqui deixamos quanto ao argumento do recorrido IFAP, serve para
notar que a enunciagdo da recorrente Nos presentes autos seguramente escaparia a apreciagao
negativa da questio pelo Acordio n.® 43/2017 (pois ndo se centra na definitividade do diteito ao
subsidio concedido, que neste se considerou desviante do sentido normativo relevante) e, acima de
tudo (pois é este o critério decisivo), ¢ perfeitamente congruente com a interpretacdo da norma
realizada pelo TJUE, que o STJ_aqui acolheu, sem reservas, como critério de decisdo (rectius, como
ratio_decidends). Para assim concluir, bastara atentar, sucessivamente, na norma enunciada pelo
recorrente (V. supra neste mesmo item), na interpretagao do TJUE:
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36. Resulta também do referido artigo 13.° que os Estados-membros sao obrigados a verificar se os produtos
exportados  para  paises ferceiros sao de qualidade sa, leal e comerciavel (v, neste sentido, acordao
Alemanha/ Comissio, C-54/95, EU:C:1999:11, n.”49).

37. Nas observagoes escritas, o Governo portugués alega que, na sequéncia de uma agio de controlo das
atividades da A., verificon-se que esse exportador ndo detinba os registos obrigatorios previstos na legislagao especifica.

38. A este respeito, importa recordar que o artigo 71.° n.” 2, do Regulamento n.” 822/ 87 prevé que as pessoas
singulares ou coletivas on agrupamento de pessoas que detenham produtos do setor vitivinicola, referidos no artigo 1.°
do mesmo regulamento, para o exercicio da sua profissao, nomeadamente os produtores, os engarrafadores, os
transformadores, bem como os negociantes a determinar, tém a obrigacdo de manter registos que indiguen, em especial,
as entradas e as saidas dos ditos produtos.

39. Além disso, resulta do artigo 1.° n.” 1, do Regulamento n.” 2238/ 93 que este aprova as normas de
excecugdo do artigo 71.° do Regulamento n.” 822/ 87 em matéria de documentos de acompanhamento dos produtos do
selor vitivinicola.

40. Importa referir que, caso o exportador nao cumpra a obrigacio de manter registos nos termos dos
Regulamentos n.’s 822/87 ¢ 2238/ 93, o que cabe ao drgio jurisdicional de reenvio determinar, os Estados-membros
estao privados da possibilidade de verificar se os produtos exportados para paises terceiros sdao de qualidade sa, leal e
comercidvel nos termos do artigo 13.° do Regulamento n.” 3665/87 e, consequentemente, de se assegurarem do respeito
das condigoes ligadas ao sistema de pagamento antecipado da restituicao a exportagio.

41. Decorre de jurisprudéncia constante que ¢ o exportador quem tem de assumir as consequéncias do
incumprimento das obrigagoes decorrentes do regime de pré-financiamento das restituicoes a exportacao (1., no que se
refere a interpretacio do artigo 33.° n.” 1, segundo pardgrafo, do Regulamento n.” 3665/87, acirdio Groupe
Limagrain Holding, C402/10, EU:C:2011:704, n.” 52).

(O] artigo 19.%, n.° 1, alinea a), do Regulamento (CEE) n.” 2220/ 85 da Comissao, de 22 de julbo de 1985,

que fixa as regras comuns de aplicacio do regime de garantias para os produtos agricolas, conforme alterado pelo
Regulamento (CE) n.’ 3403/ 93 da Comissio, de 10 de dezembro de 1993, deve ser interpretado no sentido de que
a garantia prestada por um exportador para assegurar o reembolso do adiantamento da restituicao a exportacao
recebido nao se deve considerar extinta, mesmo que se verifique que o exportador apresentou os documentos relativos a
aceitagdo da declaracio de exportagio e a prova de que os produtos deixaram o territorio aduaneiro da Uniao
Europeia no prazgo mdiximo de 60 dias a contar de tal aceitacdo, bem como a prova de que tais produtos foram
desalfandegados no pais terceiro importador, se os outros requisitos para a concessao da restituicao, designadamente o
requisito da qualidade s, leal e comercidvel dos produtos exportados, previsto no artigo 13.° do Regulamento (CEE)
n." 3665/87 da Comissio, de 27 de novembro de 1987, que estabelece regras comuns de execugio do regime das
restituicoes d exportacio para os produtos agricolas, conforme alterado pelo Regulamento (CE) n.” 1829/94 da
Comissdo, de 26 de julbo de 1994, nao estiverem preenchidos.

[...]" [cfritem 1.2.2., supra, que corresponde ao texto do proprio Acérdio do TJUE].

“[..]

16. Como resulta dos n.s 35 ¢ 36 do acdrdido A. (C-128/13, EU:C:2014:2432), a qualidade sa, leal e comercidvel
dos produtos exportados € uma condigdo material exigida para a concessao das restituigoes que os Estados-membros estio
obrigados verificar. No n.” 42 desse acordio, o Tribunal de Justica decidiu que, em caso de incumprimento deste requisito, a
garantia prestada pelo fornecedor para assegurar o reembolso do adiantamento da restituigio a exportagio recebido nao se
deve considerar extinta, mesmo que se verifigue gue o exportador apresentou os documentos relativos a aceitagio da declaragdo
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de exportagao e a prova de que os produtos deixaram o territdrio adnaneiro da Unido Enropeia no prazo mdximo de 60
dias a contar de tal aceitacio, bem como a prova de que tais produtos foram desalfandegados no pais terceiro importador.

17. Para chegar a esta conclusdo, o Tribunal de Justica ndo aderiu, nos n.%s 30 a 33 do acdrdio A. (C-128/13,
EU:C:2014:2432), a tese da recorrente no processo principal segundo a qual a garantia deve ser liberada quando o
exportador entrega o certificado de desalfandegamento, pelo facto de, a partir desse momento, o direito a restituigio se tornar
definitivo. Salienton, por um lado, que a redagio do artigo 4.° n.” 1, do Regulamento n.” 3665/87, segundo o gual o
pagamento da restitnigao fica subordinado a apresentagao da prova de que os produtos para os quais foi aceite uma
declaracdo de exportagio deixaram, no mesmo estado, o territdrio adnaneiro da Unido, o mais tardar no prazo de 60 dias a
contar da data dessa aceitagdo, nao fag mengio a um direito definitivo a concessio dessa restituigao. Recordon, por ontro lado,
que, conforme decorre do décimo sexto considerando desse regulamento, a garantia constituida nos termos do artigo 22.° do
referido regulamento se destina a assegurar o reembolso do adiantamento no caso de se verificar posteriormente que a
restituigao ndo devia ser paga.

18. Dagqui resulta que, nma veg que a apresentagdo, pelo exportador, da prova do desalfandegamento nio faz surgir
um direito definitivo a concessio do montante da restituicio adiantado e, por conseguinte, também nao fag, surgir um direito a
liberacio da garantia, as antoridades competentes nio estio obrigadas, quando da sna verificagio dos requisitos de concessio
da restitnicao, a respeitar uma data-limite correspondente a data dessa apresentagio e, assim, a fortiori, uma data-limite
correspondente a data da exportagao efetiva dos produtos em cansa on do sen desalfandegamento no pais terceiro.

19. Em face do exposto, hd que responder a questio submetida gque o artigo 19.°, n. 1, alinea a), do Regulamento n.’
2220/ 85 deve ser interpretado no sentido de que a garantia prestada por um exportador para assegurar o reembolso do
adiantamento da restituicao recebido pode ser acionada quando, na sequéncia de uma fiscalizagao ocorrida depois de a
exportagdo se ter efetivado e do desalfandegamento das respetivas mercadorias, se verifica nio estar preenchido nmr dos outros
requisitos para a concessao dessa restituigdo, nomeadamente o da qualidade sa, leal e comercidvel dos produtos exportados,
previsto no artigo 13.° do Regulamento n.’ 3665/87.

[...]” [cfr. item 1.2.4., supra, correspondente ao esclarecimento adicional prestado pelo Presidente da
10." sec¢ao do TJUE].

... e, por fim, atente-se na fundamentacao da decisdo ora recorrida, proferida pelo STJ, aderindo
a interpretagao do TJUE:

“[..]

Nao consente dividas que o TJUE, de modo claro, nao acolhen a tese da Recorrente, pelo que o direito a concessao
definitiva do montante adiantado pelo INGA/IFEAP ndo nascen com o desalfandegamento e entrega em Angola da
mercadoria exportada.

A Recorrente 56 teria direito a exigir ‘a restituigdo a exportacio’ apds o controlo da corregio dos procedimentos pelo
organismo concedente da antecipagio do montante atribuide a Autora.

Esse controlo determinon que a Autora tivesse gue proceder a reposicio de elevada guantia, como se provon: ‘o controlo
referido no ponto 8 culminon com nma decisio do INGA, de 15 de ontubro de 2004, gue determinon a reposicio pela
Autora da guantia paga a titnlo de restituigies a exportagio, no montante de €1.885.881,98 (doc. fls. 19-47). Por oficio de
7 de janeiro de 2005, 0 ING.A acionon a garantia referida no ponto 5 e interpelon o Rén B. para lhe creditar a quantia de
€233.255,68 (doc. fls. 48)".

Como refere o citado Acordao deste Supremo Tribunal de Justica, ‘face a esta interpretagio normativa, proveniente do
proprio T, em reenvio prejudicial suscitado nos presentes autos, carece obviamente de sentido e razoabilidade continuar a
defender que a interpretagio pelas instincias de tal preceito — que se conformon inteiramente com a decisao proferida pelo T]
— viola o art. 19.°, n.° 1, al. a) do citado Regnlamento — desconsiderando manifestamente o teor do acdrdio proferido no
dambito do reenvio prejudicial’.

Nesta perspetiva, sufragada no Acordao recorride, nao foi ilegal o acionamento da garantia bancdria autinoma pelo
IEAP, ante a verificagdo de irregularidades no processo de exportagio imputadas a Autora, nem repreensivel o pagamento a
que o B. proceden em cumprimento de tal contrato.
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[...]” [cfr item 1.3.1., supra.

As sequéncias processuais que acabamos de destacar bastam para concluir pela sobreposi¢ao e
coincidéncia entre as duas normas (rectzus, os dois sentidos normativos): a (0) que correspondeu a
decisao recorrida e aquela(e) que a recorrente enunciou no requerimento de interposicao do
presente recurso. Nao se verifica aqui, pois, a divergéncia assinalada no Acérdio n.° 43/2017,
relativamente a (diferente) norma ali apreciada, na sequéncia de outra (também diferente) decisao
recorrida.

Nao era exigivel a recorrente que construisse, no contexto dos presentes autos, uma enunciacao
normativa distinta, j4 que a suscitacado que apresentou persistiu fiel, nos seus tracos essenciais, ao
sentido que foi fixado a norma pelo TJUE, o qual foi inteiramente acolhido na decisao do STJ ora
recorrida, tal como ja sucedera com a decisio do Tribunal da Relagiao de Lisboa que a antecedeu. E
foi aquele sentido — a norma de DUE derivado interpretada pelo TJUE em anterior reenvio
prejudicial — que a recorrente foi afirmando ser inconstitucional ao longo do presente processo,
desde o trecho relatado no item 1.2. supra, até ao indicado no item 1.3. (este dltimo antecedendo
imediatamente a decisdao recorrida), sentido esse que veio, enfim, a ser adotado na decisio do ST]
ora em causa.

Assim,_ndo procede a questio prévia suscitada pelo recorrido IFAP relativamente a

inadmissibilidade do recurso, com base na transposicao dos fundamentos do Acérdao n.> 43/2017.

[B]

2.2. Ultrapassada essa questdo, importa agora — tratando-se do problema central do recurso,
cujo sentido foi explicitado no item 2.(I), supra — equacionar_a possibilidade do conhecimento pelo
Tribunal Constitucional do recurso de constitucionalidade, no quadro referencial do artigo 8.°, n.° 4
da CRP, nas duas vertentes de relacionagiao da ordem juridica nacional com o DUE coexistentes em
tal norma — a que se refere “|d|s disposicoes dos tratados gue regemr a Unido Europeia e |als normas emanadas
das suas instituicoes, no exercicio das respetivas competéncias, |serem| aplicaveis na ordem interna, nos termos
definidos pelo Direito da Uniao”, e a vertente que afasta — porventura poderemos dizet, mwatiza — essa
aplicabilidade através do inciso final, “[...] com respeito pelos principios fundamentais do estado de Direito
Democratico”.

Como ja antes referimos, assenta o recurso numa questao de inconstitucionalidade cujos termos
(cfr. item 1.4., supra, recolhendo a enunciagao da recorrente no requerimento de interposi¢do do
recurso dirigido a este Tribunal) importa destacar de novo:

O artigo 19.°, n.° 1, alinea 4), do Regulamento (CEE) n.° 2220/85, na interpretagdo segundo a
qual a garantia a que os operadores que requerem a antecipagdo do subsidio a exportagio
(restitui¢do) estdo obrigados ndo caduca apds a prova da efetiva exportagio (desalfandegamento
no pais de destino), obrigando a manutengido da garantia e podendo a mesma ser acionada
quando, na sequéncia de uma fiscalizagdo ocorrida depois da exportagido se ter efetivado e do
desalfandegamento das mercadorias, se verifica ndo estar preenchido um dos outros requisitos
para a concessdo dessa restitui¢io, nomeadamente o da si, leal e comerciavel qualidade dos
produtos exportados.

Esta norma [o referido artigo 19.°, n.° 1, alinea )| estabelece que “|a| garantia ¢ liberada se |...]
[Azver sido estabelecido o direito a concessao definitiva do montante adiantado”. Ora, o TJUE, no quadro de um
reenvio prejudicial interpretativo [artigo 267.°, do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido
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Europeia (doravante, TFUE)] respeitante a um procedimento de exportacao que também havia sido
objeto de apoio antecipado e no qual a garantia prestada fora, igualmente (e essencialmente pelas
mesmas razoes), acionada, questionado sobre qual o momento a partir do qual deveria considerar-se
extinta tal garantia (cfr. os pontos 26 e¢ 27 do Acérdao do TJUE de 11/12/2014, proferido no
processo C-128/13), fixou a referida norma a seguinte interpretacio: “[...] a garantia prestada por nm
exportador para assegurar o reembolso do adiantamento da restituicao recebido pode ser acionada quando, na
sequéncia de uma fiscalizagdo ocorrida depois de a exportagao se ter efetivado e do desalfandegamento das respetivas
mercadorias, Se verifica ndo estar preenchido wum dos outros requisitos para a concessdo dessa restituicdo,
nomeadamente o da qualidade sa, leal e comercidvel dos produtos exportados |...]” (cfr. item 1.2.2.; supra, no
trecho af sublinhado no primeiro paragrafo).

Foi esta interpretacio — depois assumida pelo ST, que a transpds para a fundamentaciao da
decisao que confirmou a regularidade do acionamento da garantia — que a formula¢ao da recorrente
antes destacada enunciou, captando adequadamente o entendimento do TJUE. Este, o que em
termos praticos afirmou foi o perdurar da garantia prestada pelo exportador, no quadro
compreensivo do sentido do artigo 19.°, n.° 1, alinea @), do Regulamento n.° 2220/85 [que hoje
corresponde ao artigo 18.°, n.° 1, alinea 4), do Regulamento de execucio (EU) n.° 282/2012, da
Comissao, de 28/03/2012, que revogou aquele e cujo conteudo permanece igual|, para além da
realizacio do ato de exportacao, ou seja, até a posterior verificacio de terem sido respeitadas as
condicionantes do apoio respeitante aos produtos exportados, traduzidas no efetivo cumprimento
dos requisitos indicados no artigo 13.° do Regulamento n.° 3665/87. Esta norma determinava [note-se
que foi entretanto revogada e substituida pelo Regulamento (CE) n.° 800/1999 da Comissao, de 15
de abril de 1999, por sua vez substituido pelo Regulamento 612/2009 da Comissdo, de 7 de julho de
2009, cujas normas equivalentes (os artigos 21.°, n.° 1, e 28.°, n.° 1) apresentaram, sucessivamente,
conteudos idénticos ao artigo 13.° do Regulamento 3665/87], como diziamos, o artigo 13.° do
Regulamento n.° 3665/87 aqui aplicado determinava, que “[#]|do [seria] concedida qualguer restituicio
quando os produtos nao |fossent| de qualidade sa leal e comercidvel, e, caso esses produtos se |destinassem) a
alimentagao humana, guando a sua utilizagio para esse fim fica|sse| excluida ou consideravelmente diminuida devido
as suas caracteristicas ou ao seu estado’”.

No enquadramento do recurso, o parametro constitucional que a recorrente considera posto em
causa ¢, genericamente, o da igualdade (o principio da igualdade decorrente do artigo 13.° da CRP);
o “par de igualdade”, sustentando a comparacgao pressuposta, seria formado pelos exportadores que
recebem o apoio antecipadamente e aqueles que recebem o mesmo tipo de apoio a posteriori (a
circunstancia de aos dois ser concedido esse apoio integraria a qualidade comum a ambos,
correspondendo, pois, ao fertium comparationis); o_primeiro tipo de exportadores, como sucedeu com
a_recorrente, solicita ¢ obtém a antecipacio do subsidio (da_restituicao),_prestando a garantia que
condiciona essa pretensdo, sendo que — e estamos tio-s6 a enunciar Nos seus termos €xatos O
argumento da recorrente (cfr. item 1.4., supra) —, seria colocado “|...]| numa situacio de desigualdade ¢ de
discriminagdo relativamente a outros operadores — que,_ndo tendo requerido a antecipacdo do subsidio, |. .. ndo foram
obrigados a prestar garantia — a partir do momento em que, tendo demonstrado a efetiva exportagdo, e assim recebido
0_respetivo_subsidio,_encontram-se,_também estes,_nesta fase,_sujeitos a uma verificacdo posterior do preenchimento de
outros requisitos para a_concessdo dessa restitnicdo, nomeadamente o da sd, leal e comercidvel dos produtos
exportados”.

Como dissemos, constitui objeto do recurso a norma do artigo 19.°) n.° 1, alinea a), do
Regulamento (CEE) n.° 2220/85 da Comissao, de 22 de julho de 1985, que estabelecia, no
enquadramento temporal aqui relevante, as regras comuns de aplicacio do regime de garantias para
os produtos agricolas, valendo a mesma, enquanto objeto normativo desta impugnac¢ao, com o
sentido funcional que lhe foi conferido, num outro processo, por um julgamento do TJUE.

Note-se que tal interpretacio foi neste caso — como, alias, nio poderia deixar de ser — assumida
pelo STJ, ao refletir aqui o resultado do reenvio efetuado no outro processo, e valeu tal
interpretagao, no trecho processual que interessa a constru¢ao deste recurso, como ratio decidendi da
decisio pretendida impugnar. E esse sentido que a recorrente considera atentatério do principio da
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igualdade, acusando-o de induzir um tratamento discriminatério, constitucionalmente proscrito,
entre exportadores que recebem a antecipagao da restituzgdao (que prestam garantia) e os exportadores
que ndo recebem essa prestacdo antecipadamente (arrecadam-na sé no final, subsequentemente ao
completamento da exporta¢do). Formariam os dois grupos o tal par de ignaldade, alicercado na
circunstancia de ambos receberem restituiches a exportacao [e também — e este aspeto nunca ¢
referido pela recorrente — porque ambos estao sujeitos a eventualidade de perderem (de lhes ser
retirado ou de nao ser concedido, caso ainda ndo tenham recebido o apoio) o direito as restitui¢oes,
por incumprimento das diversas condi¢oes de concessio destas|, seriam os dois grupos de
exportadores diferenciados, por via da interpretacao do TJUE — é nestes termos que a recorrente
perspetiva a questdao —, no quadro consequencial da persisténcia da garantia prestada por quem
recebeu adiantadamente o apoio estabelecido pelo DUE. Essa garantia seria acionada, no caso
destes — como sucedeu com a recorrente —, sendo que, quanto aos outros exportadores, que a
recorrente chama a lica enquanto termo de comparagao, nao teria lugar essa incidéncia reputada de
desvaliosa.

2.2.1. E importante compreender, numa apreciacio que pondere todos os elementos
caracterizadores da situacao que nos é apresentada, a realidade — o exato sentido — da diferenciacao
que a recorrente afirma ocorrer e assumir carater arbitrario. F que existe um quadro geral, no qual a
situacdo de todos os exportadores apoiados, independentemente do momento do percebimento do
apoio, deve ser situada, sendo que s6 nessa referenciacao adquire um sentido atuante qualquer
particularidade induzida pelas formas (diferenciadas) de atribuicdo das chamadas restituicoes a
exportagao e de reversao destas por inobservancia dos requisitos do apoio. Esse afirmado carater
arbitrario s6 nesse quadro pode ser corretamente avaliado e adquirir — adquirira, seja esse o caso — a
natureza constitucionalmente desvaliosa que ¢ afirmada pela recorrente.

Com efeito, os exportadores que nao sao apoiados antecipadamente, diversamente da ora
recorrente, nao receberam a partida (nao lhes foi adiantado) qualquer valor e, por isso, sendo muito
diferente, para o prestador do apoio, o risco de desvio do fim por ele assumido no quadro da
atribuicdo dessa prestagdao, nao tiveram de constituir qualquer garantia. Porém, e essa circunstancia
faz toda a diferenca, tiveram de suportar estes exportadores, até a entrega da restituicao no final, a
diferenca, para menos, do preco de venda dos bens exportados (¢ essa diferenca de prego, em paises
terceiros, que determina a concessio do apoio comunitario). Ou seja, simplificando algo a expressao
dessa (suposta) diferenca de situagoes: (a) o exportador apoiado antecipadamente (a ora recorrente)
exporta a um preco mais baixo que o do mercado interno, sendo logo compensado dessa diferenca,
estando obrigado, todavia, a prestar uma garantia; (b) o exportador sé apoiado no final, assume
transitoriamente, mas efetivamente, o custo de exportar a um preco mais baixo, s6 sendo
compensado dessa diferenca mais tarde. Claro que a performance negativa de ambos relativamente ao
cumprimento de todas as condi¢oes de atribuicdo do apoio conduz ao mesmo resultado, que ¢, em
qualquer dos casos, a perda do apoio. O que varia nas duas situagoes ¢ apenas a forma de efetivagao
da reposi¢ao desse valor, nos casos em que ja foi atribuido: o acionar da garantia, no apoio que foi
antecipado; a execugio fiscal (cfr. artigo 8.°, n.% 1 e 2, do Decreto-Lei n.° 31/94, de 5 de fevereiro)
no caso de quem nio prestou garantia [esse circunstancialismo consequencial subjaz ao Acérdao do
Supremo Tribunal Administrativo de 11/03/2015, proferido no processo 0276/14, acessivel, na
base de dados do IGFE] na ligacao seguinte:

http:/ /www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003¢2a931/b383e¢01a407¢333c80257c0a0C
OpenDocument&ExpandSection=1].

Sio estes, descritos em todas as suas dimensoes, os dados de base do problema colocado pela
recorrente a0 Tribunal.
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2.3. Esta em causa, em funcao dos pontos de referéncia da questao de inconstitucionalidade, o
problema da relagdao entre a ordem juridica da Unido Europeia, aqui manifestada através de uma
disposicao integrante de um Regulamento interpretada pelo TJUE, e a ordem juridica nacional, por
via da pretensio de referenciar negativamente essa norma de DUE a uma norma constitucional
nacional (o artigo 13.°, da CRP). Esse elemento relacional das duas ordens, que perspetiva
necessariamente a impugnacio ao artigo 8.°, n.° 4 da CRP, apresenta aqui a particularidade de
assentar no que podemos descrever como uma proje¢ao mediata da atividade da instancia judiciaria
da Unido, ao decidir um reenvio interpretativo respeitante a mesma questao substancial ocorrido
flum outro Processo.

Essa norma do Regulamento — que constitui direito uniforme diretamente aplicavel nos
Estados-membros (artigo 288.°, 2.° paragrafo, do TFUE) — adquiriu, através da interpretacdo do
TJUE nesse anterior reenvio, relativamente ao concreto problema aqui em causa, uma natureza
especial no seio do DUE, comummente identificada como afo clarificado (traduzindo a expressao
francesa — acte éclairé — usualmente empregue neste contexto), identificando (a par da de az claro/ acte
¢lazr) um pressuposto da excecao a obrigacao de reenvio impendente sobre os tribunais nacionais
que julguem sem possibilidade de recurso (artigo 267.°, 3.° paragrafo, do TFUE), nos termos
estabelecidos no Acordao Ciffit, de 06/10/1982 (processo n.° 283/81, S#/ Cilfit et Lanificio di Gavardo
SpA ¢. Ministero della sanita), no respetivo ponto 13 [onde se 1&: “[a| autoridade da interpretacao feita pelo
[TJUE] em virtude do artigo [267.° TFUE] pode privar a obrigacao |de proceder ao reenvio| do elemento que
corresponde a respetiva cansa, esvagiando de conterido essa obrigagao; é assim quando, nomeadamente, a questio
colocada é materialmente idéntica a uma questao que ja tenha sido objeto de uma decisao a titulo prejudicial num caso
andlogo [...]”, v., aplicando este entendimento do TJUE, no quadro da incidéncia da primeira parte
do artigo 8.°, n.° 4, da CRP, o Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 328/2018 (cft. o respetivo
item 2.6.1.)].

No especifico caso dos autos — que relaciona o Tribunal Constitucional portugués, na sua
funcdo de garante da conformidade das normas a Constituicio da Republica Portuguesa, com o
DUE —, induz o recurso um problema complexo, que tem originado no espago juridico europeu um
vivo debate, com importantes reflexos na jurisprudéncia do TJUE e das diversas jurisdices
constitucionais nacionais. E nesse debate que este Tribunal entrara — assumidamente entrard —,
esclarecendo o alcance da norma constitucional que essa incidéncia convoca (o artigo 8.°, n.° 4) e
que se refletird no elemento decisorio que sera afirmado a final no dispositivo. Foi precisamente isso
que se equacionou no despacho interlocutorio de fls. 907 ao “[|antever| a possibilidade de vir a ser proferida
uma decisdo de nao conbecimento do objeto do recurso, num quadro limitativo da competéncia |do Tribunal
Constitucional) decorrente da interpretagio do artigo 8.°, n.” 4, |da CRP]”. Tal adverténcia — cuja
intencionalidade a recorrente compreendeu devidamente (como evidencia a sua resposta transcrita
no item 1.4.5.1., supra) — utiliza o sentido em que a expressio competéncia vale em ambiente judicial,
referida a medida de jurisdicao de um tribunal, mas nao deixa de abarcar — e, repete-se, a recorrente
compreendeu bem essa incidéncia do caso concreto — a forga contextual que a ideia que a expressao
sinaliza adquire no artigo 8.°, n.° 4. Com efeito, nao correspondendo este, rigorosamente, a uma
norma de competéncia, projeta, todavia, em termos consequencialmente bem diferenciados, espacos
de alcance jurisdicional referidos a intervengao deste Tribunal, no sentido de gerarem, em funcgao do
seu distinto posicionamento no seio da norma em causa, decisdes de conhecimento ou de nao
conhecimento do recurso derivadas de dmbitos de competéncia diferenciados que nela coexistem.

2.3.1. A discussao substancial implicita no artigo 8.°, n.” 4, da CRP gira, fundamentalmente, em
torno do reflexo nas jurisdi¢oes dos Estados-membros de duas construcoes juridicas ha largos anos
erigidas em principios identitarios do Direito Comunitario (do DUE, na terminologia decorrente do
Tratado de Lisboa, que doravante empregaremos) pela jurisprudéncia do TJUE: o principio do efeito
direto e o principio da primazia oun do primade do DUE sobre o Direito dos Estados-membros,
apresentando este ultimo uma mais direta incidéncia na tematica do presente recurso.
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Em qualquer dos casos estamos perante construcoes jurisprudenciais — na sua origem e em
termos claramente expressos, o ¢feito direto através do Acordao VVan Gend en Loos, de 5 de fevereiro de
1963 (processo n.° 26/62) e o primado por via do Acérdio Costa c. ENEL, de 15 de julho de 1964
(processo n.° 6/64) — relativamente as quais os Tratados permanecem omissos, tendo falhado o que
se pode descrever como a tentativa de “codificar” o principio do primado através de um texto
reformando os Tratados que assumiria, no quadro das fontes de DUE, a natureza de uma
Constituigao (corresponderia ao que se designou entio como a Constituigao Enropeia). Essa tentativa foi
empreendida através do “Tratado que estabelece uma Constituigao para a Europa”, correntemente referido
como Tratado Constitucional, assinado em 29 de outubro de 2004, cujo processo de implementacio
viria, todavia, a socobrar. Ora, o texto constitucional projetado nesse contexto previa, no respetivo
artigo 1-0.° respeitante ao “Direito da Unido”, a primazia da Constitui¢ao Europeia e do direito
adotado pelas institui¢des da Unido “[...] sobre o direito dos Estados-membros”.

Como ¢ sabido, a frustragio do processo de aprovagao desse Tratado, diretamente decorrente
do voto negativo nos referendos realizados em Franca (29/05/2005) e na Holanda (01/06/2005),
criou um impasse no percurso que havia sido iniciado no Conselho Europeu de Lacken (de 14 ¢
15/12/2001), no qual se adotara a decisdo de restruturar os Tratados, lancando, através da realizagdo
de uma Convengao para o Futuro da Unido, um processo constituinte que era suposto conduzir a
aprovagao e entrada em vigor do texto da Constituigio Enropeia. Da frustracao desse proposito, ja na
sua fase final de concretizacao, resultou a abertura de um outro processo de reforma dos Tratados
(decisao adotada em junho de 2007 durante a presidéncia alema) que conduziria a adogao do Tratado
de Lisboa, assinado em 13 de dezembro de 2007, a culminar a presidéncia portuguesa, e que entrou
em vigor em 1 de dezembro de 2009. Foi este instrumento de reforma entendido como “solugio de
compromisso” de reforma dos Tratados, fora do quadro da criacio de um texto com a natureza e a
terminologia proprias de uma Constitui¢ao [Jénatas E. M. Machado, Direito da Uniao Europeia, 3.* ed.,
Coimbra, 2019, p. 31; este processo é desenvolvidamente descrito na Sentenca de 30/06/2009 do
Tribunal Constitucional alemao, respeitante ao Tratado de Lisboa (BVetfG, 2 BvE 2/08), cft., em
especial, os paragrafos 2 a 33].

O Tratado de Lisboa, como que “regressando” ao status quo original da questao do primado,
manteve o principio fora do texto dos Tratados, referenciado, como até entao sucedia — e, portanto,
continuou a suceder, expressando o estado atual da questdo —, a projecao do sentido decorrente do
importantissimo desenvolvimento jurisprudencial de cariz identitirio do DUE, estabelecido, no inicio dos
anos sessenta do século passado, através do Acérdao Costa «. ENEL, cujo sentido foi sempre
reafirmado e refor¢ado ao longo dos anos pelo TJUE.

2.3.1.1. Nio constituindo a jurisprudéncia fonte formal de Direito da Uniao Europeia (cfr. o
primeiro paragrafo do artigo 288.° do TFUE, que elenca os atos juridicos da Unido: regulamentos,
diretivas, decisoes, recomendagies e pareceres), a presenga e a projecao, através dos Acordaos Van Gend en
Loos e Costa e. ENEL (e adiante referiremos outras decisoes que partilham esta natureza suz generis),
de uma forte expressividade identitaria do DUE, conferiu uma peculiar base afirmativa criadora a
estas situagoes de desenvolvimento jurisprudencial do Direito, que passaram a integrar um
verdadeiro acquis communantaire, gerador de um efeito de vinculagdo deciséria a determinados
pressupostos interpretativos, definidos e projetados pelo Tribunal como correspondendo a esséncia
significativa do DUE.

O TJUE nunca assumiu uma caracterizacao especifica desta sua jurisprudéncia identitaria —
(“[...] 0 Tribunal, nas suas decisies, nao revela muito sobre a forma como concebe a natureza do seu priprio «direito
do caso»”, Tamas Szabados, “«Precedents» in EU Law — The Problem of Overruling”, ELLTE Law
Journal, 2015 — 1, disponivel em: https://eltelawjournal.hu/precedents-eu-law-problem-overruling/,
pp. 129 e 145) —, sendo este fendomeno de wvinculacao as construgdes juridicas através das quais o
Tribunal de Justica foi forjando a afirmagdo do DUE identificado como expressio de um
condicionamento decisério decorrente de “[...] wma abordagem orientada por precedentes”, que,
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“||ndependentemente de se determinar se estas decisoes assumem a natureza de precedentes juridicos cldssicos, o
Tribunal consistentemente vem afirmando ser devida deferéncia a uma linha de ‘direito do caso’ que se mostre bem
estabelecida. A autoridade que o Tribunal reconbece as suas decisoes anteriores decorre da necessidade de garantia dos
valores da coeréncia, uniformidade e certeza inerentes a qualquer ordem juridica. Mas esses valores sao
particularmente importantes no quadro de referéncia de um sistema descentralizado de garantia, como sucede com a
ordem comunitaria” (Miguel Poiares Maduro, “Interpreting European Law — Judicial Adjudication in a
Context of Constitutional Pluralism”, Working Papper IE Law School, 05/02/2008, disponivel em
SSRN, através da ligacio: https://sstn.com/abstract=1134503, pp. 9/10).

Note-se que ndo estamos, na perspetiva em que o TJUE assume e projeta o sentido destas
decisoes, perante a pretensio de induzir um mero efeito persuasivo, ja que o Tribunal ndo se limita a
pretender criar convencimento num grupo alargado de destinatarios, designadamente nos Tribunais
dos Estados-membros, fornecendo-lhes razdes cuja for¢a seja apta a gerar adesao e a encaminhar o
percurso justificativo de ulteriores pronunciamentos no mesmo sentido, com base em argumentos
de paralelismo ou de identidade de razao. Indo bem mais além quanto ao sentido que projeta através
deste tipo de decisdes, o TJUE estabelece uma construcao juridica condicionante do resultado a
alcancar, sempre que essa construcdo, pela natureza da questio juridica suscitada, deva ser
instrumentalmente convocada, projetando assim um efeito de captura da interpretagao que, no plano
afirmativo construido pelo TJUE, se manifesta num condicionamento decisério a essa construcao
adrede afirmada pelo Tribunal, sendo nesse elemento que ela pode — passou a poder na sequéncia da
sua afirmagdao pelo TJUE — ser caracterizada como um dado fixo (como sucederia com uma
disposicao expressa dos Tratados consagrando os principios em causa), indutor de um efeito de
vincula¢ao decisoria gerado por uma construgao abstrata referida ao DUE, diretamente deduzida da
esséncia teleoldgica profunda deste.

E nesta base que a doutrina juscomunitiria projeta no DUE, enquanto direito secundirio on
derivado jurisprudencialmente construido, os principios gerais decorrentes dessas construcoes
identitarias [Koen Lenaerts e Piet Van Nuffel (European Union Law, 3.* ed., Sweet & Maxwell,
Londres, 2011, p. 753) identificam essas construcoes como “[...] rules created by Union institutions and
bodies (secondary or ‘derived’ Union law) and other rules which have been accepted by case law as being general
principles of Union’s legal order”], valendo estas como elementos referenciais do DUE, conferindo-lhe
uma base de edificagdo suz generis.

Referimo-nos especificamente ao que constitui, na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, um
grupo de decisoes portador de grande significado, pela transcendéncia do seu sentido substancial,
como sucede com os Acérdaos Van Gend en Loos, Costa c. ENEL, Internationale Handelsgesellschaft e
Simmenthal, que originaram um nucleo identitario de principios estruturantes do DUE, formando, no
elemento decisoério através deles afirmado, um conjunto qualitativamente diferenciado de decisdes
contendo e projetando o que poderiamos caraterizar como uma ““construgio juridica fundacional’, com o
sentido de traduzir o “[...] reconbecimento, num quadro de ‘direito do caso’, da existéncia e aplicacio de uma
categoria basica, referida a uma questao constitucional, gue ¢ estabelecida e perdura ao longo do tempo” (Michael J.
Gerhardt, “Super Precedent”, Minnesota Law Review, vol. 90, 20006, p. 1210).

A esta jurisprudéncia de afirmacdo da identidade propria do DUE ha que referir, sem davida
alguma, a fixacdo dos principios estruturantes deste — o efeito direto e o primado — que
possibilitaram, nas palavras de Sofia Oliveira Pais, “[...] o nascimento de uma ordem juridica nova, distinta
da dos Estados-membros, dotada de antonomia e caracteristicas proprias’ |Principios Fundamentais de Direito da
Unido Eunropeia. Uma abordagem jurisprudencial, Sofia Oliveira Pais (coord.), reimpressio da 3.* ed,,
Coimbra, 2018, p. 9]. De facto, “[...] o cariter intencionalmente vago dos Tratados e a relativa rigide das
regras de revisao, ligados a naturega intrinsecamente evolutiva do processo de integracdo enropeia, levaram o Tribunal
a interpretar, desenvolver e aprofundar os Tratados e, desse modo, contribuir de forma decisiva para a elaboracao e
sedimentagao progressivas da Ordem Juridica das Comunidades Europeias e, posteriormente, da Unido Europeia.
Bon excemplo disso ¢ o facto de principios fundamentais do Direito da Unido Europeia serem de criagiao pretoriana”
(Ana Maria Guerra Martins, Manual de Direito da Unido Europeia, Coimbra, 2012, pp. 485/480),
refletindo — nas palavras de Koen Lenaerts — a resposta do Tribunal de Justica a um problema que o
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interpelou desde os primérdios da sua atividade: “[...] #o comego do processo de integracao enropeia, o 17 foi
confrontado com a seguinte questao: embora a versio original do Tratado CEE prescrevesse ao Tribunal ‘sarantir o
respeito do Direito na interpretagio e aplicagio dos Tratados’ [artigo 164.° do Tratado de Roma; atualmente
com correspondéncia no artigo 19.°, n.° 1, do TUE], ndo forneciam estes qualquer definicio do que constituia
Direito’. Assim, para dar cumprimento a tal comando constitucional de sentido autorreferente e, por isso,
pressupondo a existéncia de uma ordem juridica autonoma, o Tribunal Europen de Justica nao se podia limitar a
uma compreensao formalista da ideia de «juridicidade [rule of law). Assim, ndo lhe restava outra opedo gue ndo fosse
a de integrar a lacuna constitucional deixada pelos autores dos Tratados” [“The Court’s Outer and Inner
Selves: Exploring the External and Internal Legitimacy of the European Court of Justice”, in Judging
Europes Judges. The Legitimacy of the Case Law of the European Court of Justice, (edts. Maurice Adams,
Henri de Waele, Johan Meeusen, Gert Straetmans), Hart Publishing, Oxford, 2015, p.15].

Se assim ndo fosse — se assim ndo tivesse ocorrido — ¢é facil perceber quao diferente seria o
processo de construcao europeia, permanentemente colocado em crise pela subalternizagao da sua
base de edificagio — o seu préprio Direito — face a afirmacdo das diversas idiossincrasias e
particularismos regionais, feitos atuar, nas diversas areas comunitarizadas, através da constante
sobreposi¢ao (fosse por superiorizagao, fosse por parificacao) dos Direitos nacionais ao DUE.

Foi a compreensao do efeito desagregador deste fenémeno por parte do TJUE, “(d|esde uma fase
inicial |...]” da sua atividade, que o conduziu a assumir o papel de “[...] expoente dos alicerces normativos
da integragao |...)". De facto, “|estabelecendo) o efeito direto, o Tribunal essencialmente abolin o monopdlio do
Estado na concessao de direitos, assim criando uma forma nascente de cidadania supranacional. Os julgamentos
[situados numa fase inicial da atividade do Tribunal] ew Van Gend en Loos, Costa v. Enel e Internationale
Handelsgesellschaft, deram origem a um processo de constitucionalizacao dos Tratadoes, que contou com a cooperagao,
ou pelo menos a tolerincia, quando nao a aquiescéncia, dos tribunais nacionais dos Estados-membros e das
instituicoes politicas da Uniao Europeia, fortalecendo o Tribunal de Justica, permitindo-lhe assumir o papel de
Tribunal Supremo da Uniao” [Takis Tridimas, “The Court Of Justice Of The European Union”, 7
Oxford Principles Of Eurgpean Union Law, Nol. 1 (The Eunropean Union Legal Order), Robert Schiitze, Takis
Tridimas (eds.), Oxford University Press, Oxford, 2018, p. 582].

2.3.1.2. Note-se que o mesmo efeito de relativizacio da eficacia do DUE — maxime, de
enfraquecimento da prépria Unido — nao deixaria de decorrer do posicionamento deste em plano de
paridade com o Direito ordinario dos Estados-membros. Em tal caso, uma lei nacional contraditéria
com o DUE prevaleceria sobre este — poderia, em ultima analise, prevalecer a luz do critério
cronoloégico de sucessao de leis: fex posteriori derogat legi priori —, colocando-o, na sua efetividade em
cada Estado, a mercé dos impulsos circunstanciais do legislador nacional. Basta recordar, como
exemplo vivo desta afirmacao, o trecho jurisprudencial que, no seio da jurisdicio constitucional
italiana, antecedeu (e veio a determinar) o pronunciamento do Tribunal de Justica consubstanciado
no Acérdao Costa . ENEL.

Referimo-nos a Sentenca do Tribunal Constitucional italiano, n.° 14/1964, de 07/03/1964
(disponivel na seguinte ligacio: http://www.giurcost.org/decisioni/1964/0014s-64.html), ao decidir
que a relagdo entre as normas comunitarias e as normas nacionais nao se configurava em termos
distintos da que relacionaria duas fontes nacionais situadas no mesmo plano hierarquico, inexistindo
fundamento — foi o que entdo sustentou o Tribunal Constitucional italiano — para situar as normas
europeias num plano de prevaléncia relativamente as nacionais. Com efeito, no ponto 6 da
fundamentacao da sentenza de marco de 1964 (a decisao Costa c. ENEL antecedentemente proferida
do lado italiano do conflito) afirmou (entdo) a Corte Costituzionale ““|n\ao vale|r o] argumento segundo o
qual o Estado, uma veg que aceiton limitar a sua soberania [através da norma constitucional permissiva de
tais limitacoes decorrentes da rececao do direito internacional (o artigo 11 da Constituicao italiana),
resultante, em tal caso, do Tratado de adesdo da Italia], sempre gue pretendesse retomar a sua liberdade de
agdo, ndo pudesse evitar que a lei concretizadora desse objetivo incorresse no vicio de inconstitucionalidade. Contra esta
tese valem | — disse, entdo, o Tribunal Constitucional italiano — | as consideragoes ora excpostas, conducentes ao
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entendimento de que a violagio do Tratado, envolvendo responsabilidade do Estado no plano internacional, nao tolhe
a plena eficicia da lei consubstanciando essa violagao”.

Implicava esta afirmacao — depois colocada em causa pelo Acérdao do Tribunal de Justica Costa
«. ENEIL, e mais tarde, em 1973, ultrapassada pelo proprio Tribunal Constitucional italiano na
decisao Frontini (sentenca n.° 183/1973), que estabeleceu a chamada doutrina dos contralimites
(“dottrina dei controlimiti”) —, nas palavras de Marta Cartabia, a perspetivagao, por parte da jurisdicao
constitucional italiana, da interacao entre o DUE e o Direito nacional nos termos seguintes:

“[..]

Entenden o Tribunal |Constitucional italiano| que, nas situagies de conflito entre normas nacionais e as normas
comunitarias, a norma mais recente prevaleceria sobre a mais antiga, independentemente da origem dessas normas.
Significava isto que a Itilia, ¢ particularmente o Parlamento italiano, nao estaria limitado pelas normas Comnnitirias:
poderia sempre aprovar uma lei contrdria ao Direito Comunitdrio, que esta ndo deixaria de prevalecer na ordem interna
italiana. O Tribunal foi ao ponto de afirmar que a Itdlia poderia até deixar de pertencer a Comunidade Europeia através de
um simples ato do Parlamento nesse sentido. Claro que, escolbendo assim proceder, poderia ser responsabilizada ao nivel
internacional por violagao do Tratado. Todavia, do ponto de vista constitucional, nao estava proibida de o fazer. Obviamente
que este entendimento era inaceitavel para a Comunidade, posto que, se todos os Parlamentos nacionais (on mesmo um so
deles) dispusessem do poder de fazer descaso das normas comunitdrias, o poder normativo da Comunidade seria esvaziado,
tornando-se insitil.

[.]"

E acrescenta a mesma Autora, referindo-se a subsequente reagao do Tribunal de Justica,

“[..]

[A] preocupacio gerada no seio da Comunidade por esta sitnagio foi tao profunda que o Tribunal de Justia,
confrontado com a posicao do Tribunal Constitucional italiano, estabelecen expressamente a doutrina da supremacia do
Direito Comunitdrio sobre o Direito nacional na decisao do recurso respeitante ao caso Costa-ENEL.

[...]” (“The Italian Constitutional Court And The Relationship Between The Italian Legal System
And The European Community”, Michigan Journal of International Law, Vol. 12, issue 1, 1990, p. 177).

Com efeito, ilustrando este sentimento de profunda preocupagiao gerado pela posi¢io da
jurisdicao constitucional italiana, observamos, desde logo, no percurso na jurisdicio comunitaria que
conduziu a prolacio do Acérdio Costa ¢ Enel, a veeméncia da posicio do Advogado-Geral,
antevendo “consequéncias desastrosas” da consolidacdo do entendimento do Tribunal Constitucional de
um Estado-Membro que nessas circunstancias confrontou o Tribunal de Justica:

“[...]

Observaremos apenas |...| gue o Tribunal Constitucional |italiano| se refere ao conflito entre a lei considerada e a lei
[italiana) de ratificacao [do Tratado), guando o que esti enr cansa é um conflito entre a lei e o Tratado (ratificado por uma
lei ordindria). Mas, aquilo em que queremos insistir sdo as consequéncias desastrosas — a palavra ndo é demasiado forfe —
que essa jurisprudéncia,_a ser mantida,_ pode vir a ter no funcionamento do sistema institucional estabelecido pelo Tratado e,
consequentemente, no fituro do mercado contum.

Com efeito, |...| este sistema baseia-se na criagdo de uma ordem juridica distinta da dos Estados-menbros, mas d qual
estd_intima_e mesmo_organicamente ligada, de tal forma que o respeito miitno e constante das competéneias respetivas dos
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Jrgdos_comunitdrios e dos drgdos nacionais € um dos requisitos fundamentais do funcionamento do_sistema conforme ao
Tratado e,_consequentemente,_da realizacio dos objetivos da Comunidade. |E)ste respeito miituo exige que as normas «Self-
executings do Tratado e os regulamentos corretamente adotados pelos drgios executivos comunitdrios possam  ser
imediatamente aplicados nos Estados-membros. E esta a ordem Jjuridica instituida pelo Tratado de Roma e cabe ao Tribunal
de Justica, ¢ 50 a ele, determinar o sen alcance, se for caso disso, através dos seus acdrdaos.

Se uma_jurisdigao constitncional de um dos Estados-membros, na plenitude da sua competéncia, viesse a reconbecer que
esse resultado nao podia ser alcangado no quadro das normas constitucionais do sen pais, por exemplo, com respeito as leis
ordindrias contrdrias ao Tratado, que prevaleceriam sobre o priprio Tratado, sem que nenbum juiz (nem mesmo o juig da
Jurisdigao constitucional) tivesse o poder de suspender a sna aplicagio engunanto ndo fossem revogadas ou modificadas pelo
Parlamento, essa decisao criaria, entre as duas ordens juridicas, um conflito rigorosamente insoliivel e abalaria os priprios
Sfundamentos do Tratado. Nao sd este nio poderia, nas condigoes por ele previstas, ser aplicado no pais em cansa, mas, por
uma reagao em cadeia, também, provavelmente, nio o poderia ser nos outros paises da Comunidade |...]” (sublinhados
acrescentados).

2.3.2. Torna evidente a situacao que acabamos de descrever — situacio que conduziu em julho
de 1964 ao Acérdio Costa c. ENEL — que o principio do primado expressa uma funcionalidade
existencial do DUE (uma “exigéncia existencial’, na expressiao de Pierre Pescatore, L'ordre juridigue des
communantés européennes, ed. Bruylant, Bruxelas, 20006, p. 221), nos termos em que o Tribunal de
Justica nessa decisao o caracterizou:

“[..]

Diversamente dos tratados internacionais ordindrios, o Tratade CEE institui nma ordem juridica pripria que é
integrada no sistema juridico dos Estados-membros a partir da entrada em vigor do Tratado e que se impoe aos seus drgaos
Jurisdicionats nacionas.

Efetivamente, ao instituirem nma Comunidade de duracao ilimitada, dotada de instituicoes priprias, de personalidade,
de capacidade juridica, de capacidade de representagio internacional e, mais especialmente, de poderes reais resultantes de uma
limitagio de competéncias ou de nma transferéncia de atribuigoes dos Estados para a Comunidade, estes limitaram, ainda
qgue em dominios restritos, os seus direitos soberanos e criaram, assim, um corpo de normas aplicavel aos seus nacionais e a si

proprios.

Esta integragao, no direito de cada Estado-membro, de disposioes provenientes de fonte comunitiria e, mais geralmente,
os termos e o espirito do Tratado tém por coroldrio a_impossibilidade, para os Estados,_de fazerem prevalecer,_sobre uma
ordem juridica por eles aceite numa base de reciprocidade, uma medida unilateral posterior que ndo se e pode gpor.

Com efeito, a eficacia do direito comunitirio nio pode variar de um Estado para ontro em fungao da legislagao interna
posterior, sem colocar em perigo a realizacao dos objetivos do Tratado referida no artigo 5.° segundo pardgrafo [atualmente
o artigo 4.°, n.° 3 do TUE), ¢ sem provocar nma discriminagao proibida pelo artigo 7.° [atualmente o artigo 18.° do

TFUE].

As obrigacoes assumidas no tratado que institui a Comunidade ndo Seriam absolutas, mas apenas eventuais, se
pudessem ser postas em causa por posteriores atos legislativos dos Estados signatdrios.

L]

Nessa decisao, mais do que a afirmagdo do primado, que, em rigor, ja se encontrava presente
em anteriores pronunciamentos do Tribunal de Justica [desde logo no Acordio Van Gend en Loos e,
antes ainda, nos Acorddos Humblet ¢. Bélgica (1960) e Comissao ¢. Itilia (1962), cfr. Amedeo Arena,
“The Twin Doctrines of Primacy and Pre-Emption”, in Oxford Principles of European Union Law, cit.,
pp- 302/303], encontramos na decisao Costa, no que porventura constituiu o dado mais relevante
por ela projetado, a fundamentacio do principio do primado assente numa interpretacao
caracteristicamente teleologica, referida a intencionalidade presente na criagao de uma Comunidade
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com as peculiares caracteristicas da CEE (como entdo era designada): de duragao ilimitada e dotada de
uma ordem juridica propria, logo projetada nas ordens juridicas nacionais em funcio da pertenca a
essa Comunidade.

2.3.2.1. Destaca-se, assim, neste pronunciamento do Tribunal de Justica, como refere Maria
Luisa Duarte, a “[...| fundamentacio |das| razoes tedricas do primade” |Unido Europeia e Direitos
Fundamentais — No Espago da Internormatividade, Lisboa, 2006 (reimpressao de 2013), p. 316], das quais
nao resulta, todavia — é importante sublinha-lo —, uma construcao hierarquizada da relacio do DUE
com os diversos Direitos nacionais, assente na afirma¢ao de uma superioridade intrinseca daquele
face a estes. Com efeito, o que avulta em tal construcao ¢ antes um somatério de razoes de cariz
pratico ligadas a efetividade do instrumento agregador — o DUE — da realidade juridica auténoma
criada pelos Tratados — a Comunidade Europeia.

Com efeito, porque o primado (a prevaléncia normativa que através dele se expressa, qual regra
de decisao destinada a atuar numa relagao concorrencial ou conflitual de normas) se justifica como
instrumento colocado ao servico de uma funcionalidade organizacional complexa, quanto o ¢é a
ordem juridica europeia — complexidade que necessita desse mecanismo para adquirir um sentido
atuante global num espaco formado por ordens juridicas dispares, que necessariamente interagem
com esse espac¢o, gerando um ambiente propicio ao surgimento de situagoes conflituais —, vale o
primado (esgota-se ele, por assim dizer, simplificando algo as coisas) pelo efeito (pelo resultado)
através dele pretendido alcancar, sem necessidade de lhe conferir uma (ou de o deduzir a partir de
uma) fundamentacdo — digamo-lo assim — #ranscendental, ou mesmo de o posicionar, num quadro
descritivo caracteristicamente monista, numa hierarguia de tipo vertical. . que o primado, o principio
construido pelo Tribunal de Justica nos anos sessenta do século XX, mesmo nas suas projecoes
posteriores, designadamente no Acérdao Internationale Handelsgesellschaft (1970) ao qual adiante nos
referiremos com maior detalhe, nao obstante ser por vezes identificado recorrendo ao substantivo
superioridade (referido ao DUE na sua relagdo com os Direitos nacionais), no que expressa um viés
semantico menos preciso, “[...| ndo |pressupoe| uma relacao tipica de infra e supraordenacao entre normas |,
ndo valendo| como exigéncia de prevaléncia hierdrquica |: a| norma eurocomunitiria prevalece sobre a norma interna
nao porque lhe seja superior, mas porque ¢ materialmente competente para regular o litigio concreto. |...| [A] relagao
entre o Direito da Unido Europeia e os Direitos dos Estados-membros constrii-se com base no principio da
competéncia atribuida e por referéncia ao principio da colaboracdao on da complementaridade funcional entre
ordenamentos autonomos’ (Maria Luisa Duarte, Direito Internacional Priblico e ordem juridica global do século
XXI, 2.* reimpressao, Lisboa, 2019, p. 339). Alids, a expressao superioridade, sendo dedutivel do
substantivo preeminéncia, que foi o efetivamente empregue pelo Tribunal de Justica no Acérdao Costa
¢. Enel |preminenza em italiano, a lingua do processo: “[Ja preminenza del diritto comunitario trova conferma
[...]7”; precedence, na versao inglesa; prééminence, em francés, a expressao presumivelmente escolhida
pelo relator, Robert Lecourt: “[...] attendn que la prééminence du droit communantaire est confirmee |...]”;
primacia, em espanhol; Vorrang, em alemao; primado, na tradugao portuguesal, sintomaticamente nao
correspondeu (a palavra superioridade, ou mesmo a palavra supremacia) ao substantivo eleito para
identificar a ideia pretendida afirmar, valendo em preeminéncia a sinonimia, comum as diversas linguas
consideradas, com expressoes (como primazia e preponderancia) que de forma mais precisa captam o
exato sentido da ideia pretendida afirmar: o DUE, no seu quadro de projeciao direta nas ordens
juridicas do Estados-membros, pela sua propria esséncia e intencionalidade decorrente dos Tratados,
sob pena de estiolar até a ineficacia total, carece de prevalecer sobre (de afastar, de passar a frente) o
(do) Direito interno nas situacoes concorrenciais ou conflituais, ndo pode, enfim, no seu dominio
tematico proprio, ser suplantado pelo Direito interno, aplicando-se este em detrimento dele. Ou seja,
o conflito criado a esse nivel entre normas internas e o DUE ¢é gerado por um concurso efetivo de
normas validas (validas nos seus préprios termos para o seu dominio proprio), correspondendo
essencialmente a um comcurso aparente, cuja antinomia é ultrapassada com base num itério de
especialidade, que o principio do primado manda resolver pela aplicagao da norma europeia.
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Dai que o Tribunal de Justica em Costa ¢. Enel “[...] tenha atuado mais como Pigmaliao que como
Deminrgo [...]” (Amedeo Arena, “The Twin Doctrines of Primacy...”, cit., p. 311), adaptando
criativamente, em funcdo da expectativa do resultado idealizado, a especificidade do DUE a
mecanismos proprios do Direito Internacional os principios pacta sunt servanda e da irrelevancia do
Direito interno enquanto justificagdo do incumprimento dos tratados, ambos codificados na
Convengao de Viena Sobre o Direito dos Tratados, assinada em 23 de maio de 1969 [respetivamente nos
artigos 20.° (“[Aodo o tratado em vigor vincula as Partes e deve ser por elas cumprido de boa-f¢”) e 27.°(“|ulma
Parte nao pode invocar as disposicoes do seu direito interno para justificar o incumprimento de um tratado.|...]”)].

Tratou-se, pois — ja que estava em causa (com o Tratado CEE) uma realidade diversa dos tratados
internacionais ordindrios, como referiu o Tribunal em Costa ¢. Enel —, de adaptar a esséncia significativa
destes principios de Direito Internacional a um quadro de possivel concorréncia conflitual do DUE
(entendido como projecao dos Tratados) com o Direito interno dos Estados-membros,
introduzindo um elemento de resolugao direta desse conflito — uma regra de decisao, um critério de
resolugao de uma antinomia, de aplicacio imediata —, sendo certo que a forte individualidade do modelo
organizacional emergente do Tratado CEE (e foi esse o modelo eleito pelos Estados integrantes no
ato fundacional da Comunidade) postulava uma resposta que, nio deixando de (também) ser
dedutivel desses principios de Direito Internacional, teria de ser substancialmente distinta da sazples (e
classica nesse ambito especifico) responsabilizacao do Estado incumpridor. Teria, esse novo modelo,
de captar, afirmar e fazer atuar num plano imediato, sem dependéncia de um arrastado
procedimento reintegrador, a forte individualidade da realidade instituida por aqueles instrumentos,
propiciando uma defesa, imediatamente atuante, da efetividade de uma ordem juridica auténoma,
identitariamente vocacionada a suplantar, nos seus dominios especificos de incidéncia, manifestacoes
antagonicas provenientes das ordens juridicas dos Estados-membros.

Assim sendo, as respostas ao incumprimento dos Tratados proprias do Direito Internacional
Publico, designadamente, os mecanismos de autotutela usuais nesse dominio — “reciprocidade no
incumprimento”, “retaliagdo”, “contramedidas”, “suspensio de concessoes equivalentes” (o
chamado sistema GATT), “suspensao de direitos inerentes a qualidade de membro”, etc. —,
prefiguravam-se como insuficientes ou, pura ¢ simplesmente, inadequados. O Tribunal de Justica
cedo afirmou essa inadequagdao — perspetivando o eclodir de fenémenos de incumprimento retaliatorio,
quid pro guo, do DUE pelos Estados-membros — no Acérdao de 13/11/1964, proferido nos
processos 90 e 91/63 (Comissao da Comunidade Econdmica Europeia ¢. Grao-Ducado do Luxemburgo): |...]
o sistema do Tratado pressupoe a proibicao da pritica pelos Estados-membros da auntotutela juridica |...]”. Em
abono desta asser¢ao, vale, além do mais, a evidéncia do efeito desagregador da Comunidade que a
dinamica propria desse tipo de respostas de autotutela induziria. Alias, ndo corresponderiam sequer
a uma resposta plenamente eficaz a multiplicidade de eventos gerados num quadro de interacdo
continua entre ordens juridicas, mecanismos adjetivos de 6bvia atuacdo retardada e contingente,
como os decorrentes do processo por incumprimento, que correspondia, em rigor, a0 Unico meio
previsto no Tratado de Roma, desde o inicio da Comunidade Econémica Europeia, de reag¢ao ao
incumprimento do DUE pelos Estados. Veja-se, correspondendo ao modelo que vigorava ao tempo
da decisao Costa ¢. Enel, a versio original constante dos artigos 169.° a 171.° do Tratado CEE,
contendo esse procedimento de incumprimento, sublinhando-se, nesse enquadramento temporal, a
nao previsio de qualquer san¢do para o nido acatamento pelo Estado-membro da decisio do
Tribunal de Justica declarando a existéncia de incumprimento (cfr. o artigo 171.°); no presente —
como adiante melhor veremos —, referem-se ao processo de incumprimento (e preveem a aplicagao
de sancdes) os artigos 258.% a 260.°, do TFUE.

Foi precisamente a constatacio do carater insatisfatério desses mecanismos de reagdo ao
incumprimento — face a um #do acatamento, surgido na dinamica da interacio quotidiana das ordens
juridicas nacionais com a da Unido, decorrente da postergacao das normas de DUE —, que
conduziu, por evidente necessidade pratica de garantir a efetividade imediata do DUE, a afirmacao
do primado deste (cfr. William Phelan, “The Revolutionary Doctrines of European Law and the
Legal Philosophy of Robert Lecourt”, The European Journal of International Lan vol. 28, n.° 3, 2017,
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pp. 938/940; William Phelan, Great Judgments of the European Court of Justice — Rethinking the Landmartk
Decisions of the Foundational Period, Cambridge University Press, Cambridge, 2019, pp. 229/231).

2.3.2.2. Na dinamica institucional da Unido Europeia, a resposta antagonista do desvalor
consubstanciado no incumprimento das obrigacoes decorrentes dos Tratados pelos Estados-
membros, corresponde a planos diferenciados pela respetiva incidéncia. Existe o que poderfamos
qualificar como um zncumprimento geral, sedeado nos artigos 258.° a 260.° do TFUE. Paralelamente,
referido a manifestacdes de descaso quanto aos valores fundamentais da Unido expressos no artigo
2.2 do TUE, vale o processamento decorrente do artigo 7.° do TUE, estabelecido em 1999 no
Tratado de Amsterdao.

Ora, o (simples) conflito de normas nacionais com normas de DUE, que constituiu em 1964 (e
constitui no presente) a base de afirmacdo do principio do primado, niao expressando na sua
esséncia — como quase sempre sucede — um propoésito de desacato ao DUE [expressando antes, o
mais das vezes, um contexto conflitual induzido por particularidades do Direito nacional, cuja base
de incidéncia no processo interativo da Unido com os Estados-membros os Tratados nao deixam de
integrar (cfr. os artigos 4.°,n.°s 1 e 2 ¢ 5., n.% 1 e 2, do TUE)], traduz um fenémeno impossivel de
afastar em qualquer interacdo entre sistemas normativos autbnomos — mais ainda numa relacio com
a complexidade gerada pela construcao europeia —, postulando um enquadramento especificamente
talhado em funcao da necessidade pratica de uma resolugdo imediata, a qual, nao obstante, se integre
numa estratégia de gestdo conflitual desencadeadora de cooperagdao, por esbatimento da
potencialidade de confrontagao.

Diversamente, a reacdo ao incumprimento — ao incumprimento #out court — estabelecida nos
Tratados, na versao inicial, contemporanea de Costa ¢. Enel, ¢ na atual, tanto na resposta formada
pela compaginacao dos artigos 7.° e 2.° do TUE, como na decorrente dos artigos 258.° a 260.° do
TFUE, envolve, em qualquer dos casos, algo bem mais expressivo, pressupoe, enfim, uma realidade
diferente das vicissitudes relacionais geradas num processo dinamico de interacdo entre ordens
juridicas auténomas cujo desenvolvimento cria atricdo, mas tende a conduzir a ajustamentos e
integracao.

Vale, pois, a adjetivagao do incumprimento, nos termos previstos nos Tratados, para situagdes
substancialmente distintas do que poderfamos designar como o diz a dia dos conflitos normativos
ativadores do principio do primado. Sendo o processo por incumprimento geral ou comum (artigos
258.° a 260.° do TFUE) um meio contencioso de #/tima ratio — que até pode estar ligado a situagoes
mais graves de inobservancia do principio do primado pelos Estados-membros —, a evolu¢iao que o
mesmo registou ao nivel do direito originario foi no sentido da sua eficcia: seja através da previsio
de um processo por ncumprimento em segundo grau (artigo 260.°, n.° 2, do TFUE); seja através da
aplicacdo de sancOes pecuniarias aos Estados-membros, primeiro numa acao por incumprimento em
segundo grau [através de um segundo julgamento, v. o artigo 260.°, n.° 2, do TFUE;, cfr. Bernard
Schima, The EU Treaties and the Charter of Fundamental Rights. A Comentary, Manuel Kellerbauer,
Jonathan Tomkin (eds.), Oxford University Press, Oxford, 2019, pp. 1789/1790] e, depois do
Tratado de Lisboa, também, em certos casos, numa agdo por incumprimento em primeiro gran (artigo
260.%, n.° 3, do TFUE; ibidem, p. 1793).

Mais recentemente, sobretudo a par da evolugdo registada em matéria de controlo do
incumprimento dos valores da Unido (artigos 2.° e 7.° do TUE), em especial o da rule of law e do
respeito pelos direitos fundamentais contidos na Carta (Dimitry Kochenov, biden, pp. 88/98), o
incumprimento tem sido frequentemente caraterizado como violacao sistémica reportada a valores
basicos da Unido, ou que consistentemente pressagie esse resultado — quer no especifico quadro do
processo por incumprimento quer, inclusive, no quadro de questdes prejudiciais colocadas por
o6rgaos jurisdicionais nacionais.
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Com efeito, este conceito, “[...] de incumprimento ‘istémico’ on ‘estrutural’l,| nao é completamente
estranho a jurisprudéncia do T, que admite que os Tratados nao excluem a hipdtese de tratamento de nm niimero
significativo de situagoes com base nas quais a Comissdo considere que um Estado repetidamente e durante um longo
periodo incumpriu as obrigagoes a que esta adstrito, ou seja, uma «iolacdo estrutural e generalizaday (ac. do T de
26/04/07, Comissao/ltilia, proc. C-135/05, n.’s 18-23, em especial 22 (ECLI:EU:C:2007:259) [...]”
(Maria José Rangel de Mesquita, “Unido Europeia e incumprimento estadual: novos rumos?”; nos
Estudos em Homenagem ao Senbor Conselbeiro Presidente Joaquim de Sonsa Ribeiro, Coimbra, 2019, p. 1753,
nota 127). Assim se acolhe, no DUE, um conceito proximo ao que subjaz e gera os procedimentos
agregados conducentes aos designados Acdrdaos-piloto do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(nesse quadro codificados, desde 2011, na Regra 67.° do Regulamento do TEDH: “[o] Tribunal pode
decidir aplicar o procedimento de acordao-piloto |...| quando os factos na origem de uma queixa revelam a existéncia,
na Parte Contratante implicada, de um problema estrutural ou sistémico on de outra disfuncao semelhante na origem
de, on que seja suscetivel de originar, outras queixas andlogas”).

Note-se que a ideia de uma deficiéncia ou falha sistémica, expressao de um desvalor qualitativamente
superior, diferencia-se de uma situacido conflitual ativadora do primado, visando antes situacoes
particularmente problematicas, desde logo, e como manifestagoes mais evidentes do desvalor em
causa, com correspondéncia no paragrafo 2.° do artigo 7.° do TUE (que pressupoe, como elemento
desencadeador da reagao nele prevista,“[...| wma violagio grave e persistente, por parte de um Estado-
membro, de algum dos valores referidos no artigo 2. [...]”).

Com efeito, “[plara identificar este tipo de situacoes sao empregues diversas expressies: [incumprimento]
Geral’, ‘estrutural’ on ‘essencial’. Todavia, a expressao mais frequente na identificacdo da situagdo ¢ sistémica’: a que
melhor captura o sentido profundo das sitnagies visadas, distinguindo-as de disfuncoes ‘normais’, estabelecendo umr
contexto geral de compreensao do fendmeno na sua singularidade” (Armin von Bogdandy, “Principles and
Challenges of a European Doctrine of Systemic Deficiencies”, agosto, 2019, Max Planck Institute for
Comparative Public Law & International Law (MPIL) Research Paper No. 2019-14, disponivel em:
https://sstn.com/abstract=3431303). E, enfim, o mesmo nao deixa de suceder com o ja aludido
processo geral por incumprimento previsto nos artigos 258.° a 260.° do TFUE, também referido, quanto a
sua fase contenciosa, como “agao por incumprimento do Direito da Uniao por um Estado-membro”,
destinado(a) a obter uma decisao do TJUE declarando essa situag¢ao de incumprimento e instando o
Estado visado a por fim a tal conduta, sem prejuizo da fixagdo de sangGes pecuniarias respeitantes
ao incumprimento, conforme os casos, em primeiro e segundo graus, nos termos dos n.°s 3 ¢ 2 do
artico 260.° do TFUE (ou seja, em julgamento unico, integrando a dimensdo declarativa e
sancionatoria, ou em julgamento diferenciado sequencialmente dirigido a cada uma dessas
dimensodes, cfr. Koen Lenaerts, Ignace Maselis, Kathleen Gutman, EU Procedural Law, cit., pp.
159/160 e nota 7 da p. 159). Nestes casos, a jurisprudéncia do TJUE, caractetizando a adequac¢io da
acio de incumprimento sediada no TFUE, reconduz a situacbes de incumprimento “geral e
persistente” ou “generalizado” (expressoes empregues, em tal contexto, no Acordao de 26/04/2005,
processo C-494/01, Comissao c. Irlanda, cfr. paragrafo 27), ou, na referenciagdo ao aparelho judiciario
dos Estados-membros, que envolvam a consolidacdo de uma corrente decisoria contraria ao DUE
(ébidem, pp. 166/167, citando o Acérdao de 09/12/2003, processo C-129/00, Comissao ¢. 1tilia, cft.
paragrafo 32).

Alids, na captacao do sentido da diferenca substancial entre esse zncumprimento (qualificado) e o
mero conflito entre normas de DUE e de Direito dos Estados-membros — o pressuposto normal do
acionamento, enquanto regra de decisdo, do principio do primado —, basta considerar, na identificagiao
da primeira situacdo, a presenca recente na jurisprudéncia do TJUE, tanto no quadro de reenvios
prejudiciais como de processos por incumprimento, de situagoes particularmente expressivas, em
que o Tribunal foi confrontado com a questio do zmcumprimento. Em todas essas ocasies esteve
(estd) em causa, invariavelmente, um grau qualitativamente superior de desconformidade ao
comportamento devido, o qual é visto como expressao de um zcumprimento estrutural dos valores da
Unido em situagoes de grave desafio. Isso sucedeu, designhadamente, no Acérdio LM, de
25/07/2018 (processo C-216/18 PPU) e, referindo-se especificamente a uma acio por
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incumprimento (artigo 258.° do TFUE), no Acérdao Comissao Europeia ¢. Repriblica da Polonia, de
24/06/2019 (processo C-619/18). Na primeira decisdo (I.M), alids (v. os respetivos paragrafos 60 e
61, com correspondéncia no dispositivo), o conceito de “falbas sistémicas on generalizadas”, por parte de
um Estado-membro, referidas a valores centrais do DUE, como os expressos no artigo 47.° da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), assume no seio do DUE, na caraterizagao
do Tribunal, o sentido de uma verdadeira excecdo intrasistémica, apta a fornecer um fundamento
contextual a inobservancia de disposi¢oes deste [no caso focado no Acérdio LM, as decorrentes da
Decisio-Quadro 2002/584/JAI do Conselho, de 13/06/2002, relativas a0 mandado de detencio
europeu; no mesmo sentido, cfr. o Acérdao Aramyosi e Calddraru, de 05/04/2016 (processos C-
404/15 e C-695/15 PPU), no parigrafo 93 e na férmula deciséria, e o Acérdao Dorobantu, de
15/10/2019 (processo C-128/18), nos paragrafos 50 e 54 e na férmula decisoria; note-se,
confirmando esta asser¢do, que no Acérdio AK, de 19/11/2019 (processos C-624/18 e C-625/18),
chegou o TJUE a mesma ideia de falha sistémica, afirmando-a, todavia, por outras palavras,
destacando a esséncia significativa do conceito, captada pela perspetivagao agregada de
manifestagoes parcelares: “[...| embora um ou outro dos elementos assim destacados pelo referido drgao
Jurisdicional possa nao ser criticavel em si, sendo abrangido, neste caso, pela competéncia dos Estados-membros e pelas
escolhas efetuadas por estes, a_sua_combinagdo, aliada as circunstincias em que essas escolhas foram efetuadas, pode,
em contrapartida, levar a que se duvide da independéncia de wm drgao chamado a participar no processo de nomeagao
de_juizes,_apesar de,_quando os referidos elementos sao considerados separadamente, tal conclusio ndo_se impor’
(sublinhados acrescentados)].

2.3.2.2.1. Tratou-se, pois, com a afirma¢ao do primado referida ao DUE — e ¢ o elemento que
aqui importa reter —, de perspetivar (em termos distintos de uma situacao de incumprimento) uma
realidade muito particular, expressa na assercao, presente em Costa ¢. Enel, de que os Estados
integrantes, ao instituirem um quadro assente numa tao forte integracdo (ou ao aderirem a esse
quadro) deram vida a uma realidade muito especifica, distinta da usualmente decorrente dos tratados
internacionais ordinarios, postulando esse carater peculiar um tipo de primazia normativa diferente,
porque baseado num instrumento qualitativamente diferenciado daqueles na sua intencionalidade. E
assim, como refere Maria Lufsa Duarte, que o Tribunal de Justica “[...] justifica a obrigagao de aplicar a
norma comunitdria, ainda que contriria a legislagao interna posterior, com a ideia da autolimitacdo, fundamento do
principio contratualista. |...| |O] primado ¢ |,pois,| um produto de engenharia constitucional destinado a dar
resposta adequada a exigéncia integracionista de limitagoes externas a soberania dos Estados” (Direito Internacional
Priblico, cit., p. 340).

Em suma, estando em causa, com a criagaio da Comunidade Europeia, um modelo
organizacional portador de uma identidade tdo marcada, assente na criacio de uma ordem juridica
autonoma e dotada de vida pripria (producio legislativa propria), substancialmente diferenciada da
dos Estados integrantes, envolvendo esse modelo, como destinatarios diretos, os Estados e os seus
nacionais — e tendo tudo isso sido criado e aceite pelos Estados-membros: “os Senbores dos Tratados”
—, carece esse mesmo modelo de um mecanismo de efetiva proje¢ao da sua intencionalidade global
no confronto com a realidade parcelar, onde esta tenha sido objeto de uma legitima preclusao
tematica por banda daquela.

2.3.2.3. Nio obstante esta carateristica vocacional do principio do primado caracterizado
em Costa ¢. Enel, a de atuar diretamente sobre o conflito normativo, resolvendo-o através da
preeminéncia do DUE, distingue-se o mesmo das construgdes juridicas tipicas dos sistemas federais,
assentes, com gradagdes diversas, no principio da supremacia da ordem juridica federal (2 o Artigo VI,
Clausula II, da Constituicio dos Estados Unidos da América ¢ o artigo 31.° da Lei Fundamental de
Bona). Sem prejuizo da grande diversidade dos modelos federais, largamente decorrente de
experiéncias historicas e arquiteturas institucionais distintas, nestes os tribunais do nivel federal tém
invariavelmente a competéncia para apreciar a conformidade da lei estadual com a ordem juridica
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federal; pelo contrario, o TJUE nao pode sindicar os atos legislativos dos Estados-membros. Assim,
nos sistemas federais a unidade da ordem juridica é assegurada pelo poder judicial da federagao —
nisto reside a su#premacia do direito federal —, ao passo que o primado do DUE depende inteiramente
da prioridade aplicativa que lhe seja dada pelos tribunais nacionais. Na eventualidade de estes se
recusarem a reconhecer o primado, os unicos instrumentos de garantia ao dispor da Unido Europeia
sao os mecanismos de responsabilidade por incumprimento. O primado do DUE encontra-se, por
isso, a meio caminho entre a supremacia do direito federal e a garantia do direito internacional, nisso
se refletindo a natureza peculiar do processo de integragao europeia.

Como ¢ sublinhado por Amedeo Arena (“The Twin Doctrines of Primacy...”, cit., p. 308):
“I...] a construcao do primado na Uniao Europeia nio acarreta a invalidade do Direito nacional, mas apenas a
desaplicacao deste até onde ele se mostre incompativel com o |DUE] diretamente aplicavel a situacao em causa. Dai
que o Direito nacional permaneca vilido e eficaz fora da drea de sobreposicao com o DUE, designadamente nas
sitnagdes puramente internas dos Estados, sem transcendéncia comunitiria. Além disso, o T[UE,_contrariamente ao
que_sucede com a generalidade dos tribunais federais,_ndo dispoe de antoridade para invalidar medidas nacionais que
divirjam do DUE. Esta circunstincia confere a doutrina do primado um sentido necessariamente bidimensional:
enguanto a enunciacdo deste constitui dominio exclusivo do TJUE, a sua aplicacio concreta constitui tarefa dos
tribunais nacionais. A base de confianga na cooperagao dos Estados-membros que esta circunstincia envolve, marca,
possivelmente, a diferenca distintiva da Uniao Europeia das doutrinas da supremacia federal”.

2.3.2.3.1. A este enquadramento do primado, caracterizado pelo afastamento de manifestacoes
de federalismo juridico na incidéncia do DUE sobre o dos Estados-membros, constituird excecao a
situacio decidida no Acérdio do TJUE de 26/02/2019 (I/mars Rimseviés ¢. Repiiblica da 1.etinia;
processos C-202/18 e C-238/18), resultante do caso especial previsto no artigo 14.°, n.° 2, segundo
paragrafo, do Protocolo relativo aos Estatutos do Sistema Europen de Bancos Centrais e do Banco Central
Europen, em que o TJUE invalidou diretamente (anulon) uma medida interna divergente do DUE.
Constituindo este um caso unico de reacdo propria de tribunais federais referida ao TJUE, adquire,
porém, a natureza de uma exce¢ao, que se compreende — s6 se compreende — no contexto de uma
competéncia exclusiva da Unido, como sucede com a politica monetaria, “[...]| para os Estados-membros
cuja moeda seja o enro” (artigo 3.°, n.° 1, alinea ¢), do TFUE; isto mesmo foi sublinhado, ainda antes do
Tratado de Lisboa, por Maria José Rangel de Mesquita, O Poder Sancionatirio da Unido e das
Comunidades Europeias Sobre os Estados Membros, Coimbra, 2006, pp. 510/511; cft., Maria Lufsa Duarte,
“O Banco Central Europeu e o Sistema Judicial da Unido Europeia: Supremacia Decisoria e
Controlo da Legalidade”, nos Estudos Juridicos ¢ Econdmicos em Homenagem ao Prof. Doutor Antinio de
Sousa Franco, Lisboa, 2006, pp. 172/173).

2.3.3. O principio do primado, expressando na sua esséncia um modelo decisorio assente na
sobreposicao do DUE no confronto com os Direitos nacionais, necessariamente projeta, pela sua
funcionalidade intrinseca, efeitos de exclusio nas ordens juridicas internas. A esse efeito
corresponde (acaba necessariamente por corresponder) a afirmacdo da prevaléncia das normas de
DUE em detrimento das normas nacionais, devendo acrescentar-se que a projecao deste efeito vale
(rectins, valeu sempre para o Tribunal de Justica e vale, no presente, para o TJUE) relativamente ao
conjunto do Direito nacional, independentemente da sua natureza e estatuto hierarquico interno.

E este, com efeito, o entendimento do alcance do primado, no quadro referencial construido
pelo TJUE, que sempre o afirmou, indistintamente, relativamente “[a] #odas as normas de direito interno
dos Estados-membros independentemente do seu nivel hierdrguico, incluindo, portanto, as de natureza constitucional’
(Patricia Fragoso Martins, “Principio do Primado...”, cit., p.53). Note-se que tal ideia — a de que a
natureza constitucional do Direito interno dos Estados-membros em caso algum afastaria o primado
do DUE — ja estava implicita na constru¢ao originaria do principio em 1964 no Acordio Costa .
ENEI. Af a observamos, com efeito, na expressividade abrangente e incondicionada da seguinte
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passagem: “[...] ao direito emergente do Tratado, emanado de uma fonte antinoma, em virtude da sua natureza
origindria especifica, nao pode ser oposto em juizo um texto interno, gualquer que seja, sem que perca a sua naturea
comunitdria e sem que Sejam postos em cansa os fundamentos juridicos da pripria Comunidade. A transferéncia
¢fetuada pelos Estados, da sua ordem juridica interna em beneficio da ordem juridica comunitaria, dos direitos e
obrigagoes correspondentes as disposicoes do Tratado, implica, pois, uma limitacao definitiva dos seus direitos
soberanos, sobre a qual nao pode prevalecer um ato unilateral ulterior incompativel com o conceito de Comunidade”.

2.3.3.1. Nao obstante, a afirmacio inequivoca da vigéncia do principio do primado no caso das
normas constitucionais dos Estados-membros — que poderemos descrever como o assumir da
projecao deste a um estadio superior (acrescentando-lhe, sem duvida, uma nova camada de
assertividade) — s6 veio a constar de uma decisio do Tribunal de Justica proferida em 17/12/1970, o
Acérdao Internationale Handelsgesellschaft mbH v. Einfubr-und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel
(processo n.° 11/70).

Na origem deste pronunciamento do Tribunal de Justica encontramos o reenvio prejudicial de
um Tribunal alemao questionando a validade de um regime (com algum paralelismo com o que esta
em causa no presente processo) previsto num Regulamento comunitario (o Regulamento n.°
120/67/CEE, do Conselho de 13/06/1967), que subordinava a emissio de certificados de
importagdo e de exportagdo a constituicdo de uma caugdao garantindo o cumprimento do
compromisso de importar ou exportar dentro do prazo de validade desse certificado. Ora, o 6rgao
de reenvio, o Tribunal Administrativo de Frankfurt, havia adiantado considerar tal regime
comunitario, quanto aos elementos condicionadores da exportaciao (a obrigatoriedade de prestacao
de caugdo), incompativel com os principios gerais, consagrados na Lei Fundamental alema, de
liberdade de ag¢do e da proporcionalidade na restricio de direitos.

A posicao assumida pelo Tribunal de Justica em Internationale Handelsgesellschaft, na afirmacao
desse nivel de entendimento do principio do primado, articulou-se em torno de dois eixos
argumentativos, sequencialmente expressos nos pontos 3. e 4. da fundamenta¢iao do Acérdao:

“[..]

3. O recurso ds regras ou noges juridicas do direito nacional, para a apreciacio da validade dos atos adotados pelas
instituigoes da Comunidade, teria por efeito por em cansa a unidade e a eficicia do direito comunitirio. Com efeito, ao direito
emergente do Tratado, emanado de nma fonte antdnoma, ndo podens,_ens virtude da sua natureza, ser opostas e juio regras

da pripria Comunidade;, portanto,_a invocacdo de violagoes,_quer aos direitos fundamentais,_tais como estes sdo enunciados na
Constituicao de um Estado-Membro,_quer aos principios da estrutura constitucional nacional, ndo pode afetar a validade de
um ato da Comunidade on o seu efeito no territdrio desse Estado.

[...]” (sublinhado acrescentado).

A esta afirmagdo de principio — que encerra a especificidade da proje¢io do entendimento
anterior do Tribunal, no Acordiao Costa ¢. ENEL, quanto ao sentido do primado relativamente as
normas constitucionais dos Estados-membros (no caso, normas atinentes a direitos fundamentais) —
seguiu-se a introducdo pelo Tribunal de uma certa nuance, expressa no ponto 4. do Acoérdio, que
viria a conferir a ideia de primado, quando situado neste plano, um contexto significativo muito
particular, relacionado com a tutela dos direitos fundamentais no quadro da aplicacio jurisdicional
do DUE. Com efeito, referiu nessa ocasiao o Tribunal de Justica:
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4. Convém, no entanto, analisar se nao terd sido violada qualquer garantia andloga, inerente ao direito comunitario.
Com efeito, o respeito dos direitos fundamentais faz parte integrante dos principios gerais de direito cuja observincia é
assegnrada pelo Tribunal de Justica. A salvagnarda desses direitos, ainda que inspirada nas tradicoes constitucionais comuns
aos Estados-membros, deve ser assegurada no ambito da estrutura e dos objetivos da Comunidade. Convém, pois, analisar, a
Inz, das dividas manifestadas pelo tribunal administrativo, se o regime de cangoes terd violado os direitos fundamentais cujo
respeito deve ser assegurado no ordenamento juridico comunitario.

L.

Na sequéncia desta afirmagao, desenvolveu o Tribunal de Justica, nos passos subsequentes do
Acordao Internationale Handelsgesellschaff, uma argumentagao direcionada a demonstracdo, com base
num juizo de proporcionalidade, da compatibilidade das disposi¢oes do Regulamento, cuja validade
fora questionada pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, aos direitos fundamentais invocados por esse
mesmo 6rgao. Nesse quadro de analise concluiu o Tribunal o seguinte:

“[..]

12. [A] exigéncia de certificados de importagio e de exportagio, que comportam para os beneficidrios o compromisso de
efetnar as operagies previstas mediante a garantia de uma cangao, constitui uma medida necessaria e apropriada com vista a
permitir as antoridades competentes determinar da forma mais eficaz as suas intervengoes no mercado dos cereais.

[.]"

Sublinhamos a circunstancia de a (re)atirmacao do principio do primado, na especifica dimensao
introduzida pelo Tribunal no ponto 3. do Acérdao Internationale Handelsgesellschaft — o primado vale,
nos exatos termos afirmados em Costz c. ENEL, no confronto com normas constitucionais internas
relativas a direitos fundamentais —, ter sido integrada no especial contexto decorrente da afirmagao
seguinte — no transcrito ponto 4. — e concretizada no subsequente processo argumentativo do
Acérdao, culminando na conclusao contida no ponto 12. Expressou esse contexto o assumir pelo
Tribunal de Justica — estavamos em 1970 — do controlo da conformidade do DUE aos direitos
Sfundamentais, correspondendo a pretensio de tutela destes nos (e sé através dos) quadros
constitucionais nacionais a esséncia da resisténcia (ou da negacao), nesse plano, da ideia de primado.
Esta incidéncia do Acérdao Internationale Handelsgesellschaft ¢ sublinhada por Rui Manuel Moura
Ramos (“Situacido e desafios da protecao dos direitos fundamentais na Unido Europeia”, na Revista
de Legislacao e de Jurisprudéncia, Ano 146.°, n.° 4000, setembro-outubro, 2016, p. 44), acrescentando
que essa construcao da decisao envolveu a correcao do “[...] gue constituin uma falsa partida, no caso
Storck [de 1959), em que o [TJUE] exclui[ra] a possibilidade de considerar, como parimetros de validade dos atos

comunitdrios, normas nacionais qualquer que fosse a sua natureza, inclusivamente de cardater constitucional |...]”.

Sintomaticamente, o primeiro passo dado pelo Tribunal de Justica neste didlogo de jurisdi¢Ges
(falando de didlogo expressamos uma ideia que a observagao em continuum da interagao entre o TJUE
e os Tribunais Constitucionais nacionais nos sugere vivamente) pode ser qualificado — usando um
paradoxo que ¢é aparente — como uma confrontacao conciliatéria, no sentido em que o Tribunal,
assumindo como prépria uma competéncia material enfaticamente afirmada por uma outra
jurisdi¢ao (afirmar uma competéncia propria significou excluir a competéncia de alguém), integrou
no percurso argumentativo conducente a essa decisao — rectius, integrou na respetiva ratio decidendi — o
que consabidamente constituia a gramdtica propria do constitucionalismo germanico — expressa no
principio da proporcionalidade —, com a qual (com o qual) o Tribunal Administrativo de Frankfurt am
Main confrontara nessa ocasidao o Tribunal de Justica no pedido de decisdao prejudicial respeitante a
validade de uma norma de Direito Comunitario. Aquele Tribunal nacional, com efeito, submetera
“|...] duas questoes relativas a validade do regime dos certificados de exportacao e da cangao com ele conexa |...]
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previsto no Regulamento n.° 120/67/CEE |[...]” (transctevemos a enunciagio constante do ponto 1. do
Acérdao), considerando antecipadamente (o Tribunal de reenvio) que esse “[...] regime de cangies seria
contrdrio a certos principios estruturais do direito constitucional nacional que deveriam ser salvaguardados no dmbito
do direito comunitario, pelo que a primazia do direito supranacional deveria ceder perante os principios da lei
Sfundamental alema. Mais especificamente, o regime de cangoes violaria os principios da liberdade de acio e de
disposicao, da liberdade econdmica e da proporcionalidade que resultam, designadamente, dos artigos 2.° n.” 1, e 14.°
da Lei Fundamental”, acrescentando nesse pedido de pronuncia, que se vinha recusando, na ordem
interna, “[...] @ admitir a validade das disposicoes em cansa |...]” (1é-se no ponto 2. do Acérdao do
Tribunal de Justica, descrevendo a posi¢ao do Tribunal de reenvio).

Desde logo, ¢ significativo sublinhar a importancia da decisao Internationale Handelsgesellschaft, ao
transpor para fora do espaco juridico alemio — e foi a primeira decisao judicial a fazé-lo (cfr. Moshe
Cohen-Eliya, Iddo Porat, Proportionality and Constitutional Culture, Cambridge University Press,
Cambridge, 2013, p. 11 e nota 6) — o que af, nessa jurisdi¢ao, desde o final da década de 50 do século
passado, através da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, adquirira um estatuto central
no Direito Constitucional [a esse proposito referem estes Autores: “|a| proporcionalidade emergin como
doutrina no Direito Administrativo prussiano do sécnlo XIX, através da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Administrativo da Priissia. Apenas apos a 11 Guerra a doutrina comegon a espalhar-se no espago juridico germainico,
at adquirindo, rapidamente, uma crescente forca. A primeira fase deste processo de alastramento consistiu na migragao
gradual da proporcionalidade do Direito Administrativo para o Direito Constitucional alemao, no final dos anos 50
principio dos anos 60, através de diversas decisoes marcantes proferidas pelo Tribunal Constitucional Federal [em
nota os Autores remetem para os casos Lith (BVerfGE 7, 198) e das Farmacias (BVerfGE, 7, 377),
ambos de 1958]. Pouco depois a proporcionalidade adquirin o estatuto de doutrina central do Direito
Constitucional alemao, aplicada em praticamente todos os casos marcantes. |...| A proeminéncia da jurisprudéncia
constitucional alema no Direito da Unido Europeia, constituin um fator central na adogao e expansao da dontrina da
proporcionalidade para além da Alemanba, primeiramente pelo Tribunal de Justica em 1970 [em nota remetem
os Autores para o Acérdao Internationale Handelsgesellschaff] e, depois, pelo Tribunal Enropeu dos Direitos do
Homem em 1976 [em nota remetem os Autores para a decisdio Handyside v. The United Kingdom)”
(ibidem, pp. 10/11 e notas 4, 6 e 7)].

A analise do modelo decisério construido pelo Tribunal de Justica no Acérdao Internationale
Handelsgesellschaft fornece-nos importantes elementos de compreensio do subsequente processo de
dialogo travado entre a jurisdicao europeia e as jurisdicdes constitucionais nacionais, com destaque
para a jurisdicdo constitucional alema, a qual especificamente se dirigiu no caso concreto, mas
argumentando em termos que projetaram uma clara intencionalidade de ambito geral. Todavia, na
compreensao da esséncia significativa desta decisdo, concretamente na sua vocaciao expansiva,
importa ter presente que o Tribunal de Justi¢a interagiu, nesse contexto, com um tribunal alemao
num quadro em que este referira aquele uma questao de validade do Direito Comunitario derivado,
utilizando como parametro dessa validade o Direito Constitucional alemido — expressivamente
identificado como relativo a “[...] principios estruturais do direito constitucional nacional |...]” — atirmando
a primazia deste face ao direito supranacional.

A construcao deciséria em que assentou o Acordao Internationale Handelsgesellschaft, quanto a
inclusao de um juizo de proporcionalidade na afericio da wvalidade da disposicado comunitaria
questionada pelo Tribunal Administrativo de Frankfurt, foi expressamente sugerida ao Tribunal de
Justiga nas conclusoes do Advogado-Geral (cfr., referindo expressamente a esta posi¢do o caminho
decisério adotado pelo Tribunal de Justica, Aharon Barak, Proportionality. Constitutional Rights and Their
Limitations, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 184/185 e Vitalino Canas, O Principio
da Proibicao do Excesso na Conformagao e no Controlo de Atos Legislativos, Coimbra, 2017, p. 106). Nessas
conclusdes, apds a enunciagao do problema que nesse contexto processual era colocado ao Tribunal
de Justica [afirmando que“[essas| questoes |,...| no que diz respeito a legalidade interna das medidas
impugnadas|,| prendem-se todas com um dinico problema, o de saber se as medidas respeitam ou nao o principio dito
da «proporcionalidade» segundo o gual apenas podem ser impostas aos particulares, com fundamento na prossecugao
do interesse geral, as obrigagoes estritamente necessarias para que essa finalidade seja atingida.” (ponto II das
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conclusdes)], enunciou o Advogado-Geral a possivel fonte juridica desse principio no quadro do DUE
(“|...] de guelle “source juridique’ ce principe doit tirer sa force pour étre opposable a un acte pris par les antorités
communantaires”), configurando a esse respeito trés alternativas interpretativas: (1) “[...] @ do tribunal de
Francforte [que estava em causa nesse processo| gue consiste em afirmar que, de acordo com o principio da
proporcionalidade gue resulta da combinagio dos artigos 2.° ¢ 12.° da lei fundamental da Repriblica Federal da
Alemanha, os atos comunitdrios nao podem violar essas normas constitucionais, tese da qual esse orgao jurisdicional
tirou todas as consequéncias ja que, antes de tomar a decisdo que reenviou esta questdo, declaron invdlidas, por serem
contrdrias a lei fundamental, as disposigoes que se encontram agora impugnadas perante o Tribunal de Jusfiga”; (2)
“I...] a |alternativa| delineada pelo tribunal administrativo do 1and de Hesse [num processo paralelo] e gue
consist{ia) em encontrar a fonte juridica desse principio de proporcionalidade no direito nao escrito da Comunidade,
nos principios gerais do direito comunitario”; (3) “[...] por fim, a [alternativa] que vos proponho e que no presente
caso consiste em encontrar a fonte juridica desse principio numa disposicao expressa e bem clara do Tratade”. Esta
opcao — por uma norma expressa do Tratado — foi reconduzida in casu ao “[...] artigo 40.° do titulo 11
consagrado a agricultura |atualmente o artigo 40.°, n.° 2, do TFUE] e dlo] qual resulta que a organizacao
comum de mercado, estabelecida com a finalidade de atingir os objetivos constantes no artigo 39.°, apenas pode
comportar as medidas necessdrias para atingir os objetivos definidos [nesse mesmol| artigo 39.°”.

Foi esta a op¢ao seguida pelo Tribunal de Justica em Internationale Handelsgesellschaft, concluindo,
quanto a legalidade do regime das caucdes em causa (a primeira questao colocada pelo tribunal de
reenvio), para além do ja citado ponto 12 do Acérdao, “[...] que o regime dos certificados |de
exportagao|, gue envolve para quem os requer o compromisso |...| de exportar garantido por uma cangao, ndo viola
qualquer direito fundamental. O mecanismo de cangoes constitui um meio apropriade, na acegao do artigo 40.°, n.’ 3
do Tratado, a organizacdo comum dos mercados agricolas e é, de resto, conforme ds exigéncias do artigo 43.” (ponto
20). E quanto a segunda questao formulada pelo Tribunal Administrativo de Frankfurt no reenvio —
“[...] saber se, no caso do Tribunal confirmar a validade da disposicio em causa do Regulamento n.” 120/67, o
artigo 9.° do Regulamento n.° 473/67 da Comissio, adotado em aplicacao do primeiro Regulamento, é conforme ao
direito, dado que apenas exclui a perda da cangao em caso de forca maior” (ponto 21) —, resultando desta (da
segunda questdo) que esse Tribunal “[considerava] excessiva e contrdria aos principios acima referidos a
disposigio do artigo 1.° do Regulamento n.” 473/ 67, cujo efeito ¢ o de limitar apenas as «ircunstincias que devam ser
consideradas como caso de forca maior» o cancelamento da obrigacio de importar on de exportar e a restituigao da
cangao |...]”, acrescentando “o tribunal administrativo, a luz da sua experiéncia, considerar essa disposigao |...]
demasiado estrita, dado que deixa a cargo dos exportadores a perda da cancio em circunstancias em que a exportacao
ndo tenha tido lugar devido a ragoes validas, mas ndo assimildveis a um caso de forca maior no sentido estrito do
termo” (ponto 22). Quanto a esta segunda questdo, o Tribunal de Justica fundou a sua resposta
negativa na seguinte consideracio conclusiva (ponto 25): “[...] ao limitar aos casos de forca maior o
cancelamento do compromisso de exportar e |da) restituicao da caugao, o legislador comunitdrio adoton uma disposicao
que, sem impor um encargo indevido aos |...| exportadores, é apropriada com vista a assegurar o funcionamento
normal da organizacao de mercado dos cereats, no interesse geral, tal como este ¢ definido no artigo 39.° do Tratado

[..]".

2.3.3.2. A decisao Internationale Handelsgesellschaft originou, em maio de 1974, no seu seguimento
na jurisdi¢ao constitucional alema, a sentenga comummente designada como Solange I (BVerfG,
Beschluss vom 29.Mai 1974 — AZ. 2 Bvl. 52/71).

Nesta observamos a recusa de aceitagao do tipo de primado nesse contexto estabelecido pelo
TJUE, embora essa recusa nos apare¢a algo mitigada, no seu efeito pratico, pela afirmacio da
conformidade a Grundgesetz das disposicoes de DUE af em causa, exautorando-se, assim, o
entendimento do Tribunal Administrativo de Frankfurt, mantendo a incidéncia no caso concreto das
disposicoes comunitarias condicionantes da exportacdao (em rigor, o Tribunal Constitucional Federal
confirmou o entendimento do Tribunal de Justica quanto a justificagdao, face ao principio da
proporcionalidade, dos condicionamentos comunitarios a atividade de exportacdo). Porém, quanto a
questio do primado, considerou o Bundesverfassungsgericht — empregando uma formulacio que se
tornaria classica na abordagem da relacio da ordem juridica comunitaria com a ordem constitucional
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alema — que, enguanto (solange) a Comunidade Europeia nao propiciasse um nivel de protecio dos
direitos fundamentais equivalente ao da Lei Fundamental, o Tribunal Constitucional nio poderia
aceitar uma proje¢ao do principio do primado nos termos absolutos afirmados pelo Tribunal de
Justiga, ja que daf resultaria uma alienagao, sem credencial constitucional, de um elemento identitario
essencial da Lei Fundamental de Bona, a protecao dos direitos fundamentais com o exato nivel
propiciado pelo controlo exercido na jurisdi¢ao constitucional alema. E isso nao sucedia —
estavamos em 1974 — com a ordem juridica comunitaria.

Doze anos mais tarde, em 1986, esta posi¢ao viria a evoluir consideravelmente no Acérdao
Solange II (BVerfG, Beschluss vom 22.10.1986, Az.: 2 BvR 197/83), reconhecendo o Tribunal existir,
na evolucao entretanto operada no DUE e no quadro jurisdicional préprio da Unido, facilmente
identificavel através de inumeras decisoes do Tribunal de Justica, um nivel de protecao dos direitos
fundamentais muito semelhante ao decorrente da Lei Fundamental, e concretamente ao conferido
pelo Tribunal Constitucional alemao. Assim — e foi esse o sentido da decisao Solange II —, enquanto se
mantivesse esse estado de coisas — ou seja, esse nivel substantivo e adjetivo de protecio — o
Bundesverfassungsgericht pura e simplesmente nao interviria no controlo do DUE.

Importa sublinhar, ja que expressa a esséncia evolutiva da interacao do Tribunal Constitucional
alemao com o Tribunal de Justica, da primeira a segunda decisao Solange (sendo que o sentido da
ultima marcou fortemente o acervo decisério posterior daquele Tribunal a respeito do DUE), que a
conjuncao temporal exnquanto, expressando em ambas as decisoes uma limitacao a projecao (ilimitada)
do primado, com o sentido afirmado pelo Tribunal de Justica no Acérdao Internationale
Handelsgesellschaft, como que inverteu, da primeira para a segunda decisdo, o seu significado: (1)
afirmava-se (em Solange I) que a jurisdi¢do constitucional interna interviria — como nesse caso
interveio, admitindo o recurso e controlando a conformidade constitucional (interna) do DUE —
enguanto a Comunidade Europeia nio garantisse — como entendeu niao garantir — o mesmo nivel de
protegdo existente na ordem interna; (2) passou a afirmar-se (em Solange II) que o Tribunal
Constitucional nacional nao interviria — e foi o que efetivamente sucedeu ao considerar-se o recurso
em causa inadmissivel — enquanto o nivel de prote¢do comunitario fosse equivalente ao interno,
como passou a suceder subsequentemente a Solange 1.

Esta evolucao, no seio da jurisprudéncia constitucional alema, da semantica condicionante do
entendimento do Tribunal de Justica quanto ao primado, captando mudangas efetivamente ocorridas
no quadro comunitario de protecao dos direitos fundamentais, envolveu uma dose substancial de
subtileza argumentativa no tratamento do problema de base — o carater absoluto do primado
invariavelmente afirmado pelo Tribunal de Justica. Com efeito, correspondeu tal evolugdo a uma
abordagem de evitagao de uma situaciao de conflito potencial, através do esvaziamento pratico do
elemento confrontacional envolvido (a existéncia de visoes distintas quanto a incidéncia do primado
nas normas constitucionais nacionais), reduzido no seu alcance a manifestagbes extremas cuja
ocorréncia, observando, desde logo, a caraterizacio da protecio comunitaria dos direitos
fundamentais efetuada pelo préprio Bundesverfassungsgericht em Solange I, seria muito pouco provavel.
E assim que Stephen Weatherill, caraterizando a posigio do Tribunal Constitucional alemio,
sublinha a permanéncia da condicionante (enguanto), acrescentando, porém, ser muito reduzida a
possibilidade de atuagdao desta (Law and Values in the European Union, Oxford University Press,
Oxford, 2016, p. 235).

Vale isto por dizer que a nao aceitagao, pelo Tribunal Constitucional alemao, na decisio Solange
I, desse controlo baseado nos direitos fundamentais empreendido pelo Tribunal de Justica em
Internationale Handelsgesellschaf?, acabou por ser ultrapassada, em Solange I, assumindo-se esse tipo de
abordagem, implicitamente, como expressao da partilha de um espaco comum, que tornaria
fundamentalmente redundante a intervencdo da jurisdicio constitucional nacional. Em suma, a
existéencia de uma “[...] aposta reforcada na protecio dos direitos fundamentais no espago comunitdrio [criou a
convicgao| — reforgada pela evolugao do Solange I (1974) para o Solange 11 (1986) — de que tendencialmente on na
pritica o direito comunitdrio se aplicaria de forma prevalecente e nao contestada seriamente em todos os Estados-
membros” (Rui Medeiros, A Constituicao Portugnesa Num Contexto Global, Lisboa, 2015, p. 255).
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E note-se — valendo como consolidacio no plano processual do exato sentido da decisao Solange
II -, que o Tribunal Constitucional alemao projetou postetiormente a 7atio decidend: desta a categoria
de pressuposto processual de admissibilidade do controlo do DUE, introduzindo um significativo
filtro processual de potenciais conflitos. Fé-lo no chamado caso Bananas (decisao de 7/06/2000, 2
Bvl 1/97), ao considerar “[...] gue o meio processual para protecio de direitos fundamentais [o recurso de
queixa constitucional] podia, mas 56 podia, ser admitido se viesse acompanhado da alegacao de que o Tribunal de
Justica europen ndo estaria a assegurar o nivel exigivel de tutela dos direitos fundamentais” (Miguel Galvao Teles,
“Constituicoes dos Estados e Eficacia Interna do Direito da Unido e das Comunidades Europeias —
em Particular sobre o Artigo 8.°, n.° 4, da Constituicio Portuguesa”, em Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Marcello Caetano, no Centendrio do sen Nascimento, vol. 11, Lisboa, 20006, p. 301).

2.4. Expressando o principio do primado um valor identitirio do DUE, que garante a
efetividade deste e preserva o seu espago existencial, nio deixa de corresponder a uma constru¢ao
originada na dinamica afirmativa prépria de um dos lados da relagio de ordens juridicas implicada
na pertenca 4 Unido. E assim que, como observimos no item anterior a respeito das decisdes do
Tribunal Constitucional alemao Solange I e 11, a interacao da jurisdicdo comunitaria com as entidades
pré-existentes integradas (os Estados-membros, o outro polo dessa relagao), gerando situacoes de
sobreposi¢ao normativa (real ou aparente), induz compromissos e a cria¢ao de espagos de dialogo e
de cooperacao, mas nao deixa de originar — pela persisténcia de algumas Znhas de fratura — situacOes
relacionais com potencialidade conflitual. Estas implicam, como decorréncia do principio da cooperagao
leal (artigo 4.°, n.° 3 do TUE) e do empenho no projeto europeu dos atores relevantes desta
interagao, abordagens de evitagdo ou de ultrapassagem de impasses, em que a ideia de didlogo — e isto
vale, no presente, fundamentalmente para a relacdo entre o TJUE e os tribunais constitucionais
nacionais — se expressa, nas palavras de Maria José Rangel de Mesquita, sob a forma de “[...] w»
Salutar’ confronto |...1” (Introdugao ao Contencioso da Unido Europeia, 3.* ed., Coimbra, 2018, p. 279:
“lglnanto a perspetiva respeitante ao ‘didlogo’ entre o TJUE e os tribunais constitucionais nacionais, tal didlogo pode
assumir vdrias formas, desde a concordancia on sintonia, até um ‘salutar’ confronto”). O elemento criativo deste
confronto, que o adjetivo salutar sinaliza de uma forma particularmente feliz, gerou um processo que
podemos descrever como ajustamento de poderes que coabitam um espago comum, com geometrias
variaveis e que permanece dinamico, de coexisténcia de ordens juridicas em constante interagao, o
qual ndo expressa, em particular quanto as normas constitucionais nacionais, uma relagao
hierarquica de fontes propiciadora de coeréncia sistémica.

Dai que a relagcao de ordenamentos juridicos travada no quadro da Unido Europeia s6 possa ser
corretamente descrita — analisando a pratica dessa relagdo — como gestao de uma realidade na qual
incidem relevantes fatores de incoeréncia sistémica, sublinhando-se, através da sintese de Mattias
Kumm, que a pratica seguida pelos atores relevantes deste processo de interacio — pelos tribunais
em particular — conduziu ao “[...] estabelecimento de mecanismos e a projecao de construgoes que possibilitam
um envolvimento miituo construtivo entre ordens juridicas”, “|...| mesmo na auséncia de uma ordenagio hierarquica”
[“The Moral Point of Constitutional Pluralism”, zn, Philosophical Foundations of European Union Law

Julie Dickson e Pavlos Eleftheriadis (eds.), Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 217].

Com efeito, mesmo quando a construgao jurisprudencial do principio do primado, referido a
relacio do DUE com as normas constitucionais dos HEstados-membros, aponte, isolando nessa
operaciao o lado da Unido (rectins, do TJUE), para uma visido absolutamente incondicionada da
incidéncia do principio, para um entendimento deste completamente “a prova” do Direito
constitucional nacional — fator que induz, por vezes, forte pressiao sobre as Constituigdes nacionais e
as respetivas jurisdicdes —, o que ¢é facto ¢ que a pratica do TJUE nao deixa de nos fornecer uma
imagem mais relativizada — e muito mais complexa — da realidade do principio, quando situado a
este nivel. E o mesmo sucede com a generalidade das jurisdigdes constitucionais nacionais, na sua
interagao deciséria com o TJUE, a respeito da relagio do DUE com o Direito interno dos Estados-
membros dotado de estalao constitucional.
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Tal complexidade, sinal evidente de que nessa relacio sao feitos atuar pelos intervenientes
fatores de adaptagao e de conciliagdo de posicOes, esteve presente, desde a referenciagdao expressa do
principio do primado as normas constitucionais nacionais, em 1970, no Acordido Internationale
Handelsgesellschaft. Este, como observamos, intencionalmente gerou um espago de justificagdo
deciséria com pontos de redundincia, relativamente a jurisdicao constitucional alema, na abordagem
de um reenvio que assentava no pressuposto da incompatibilidade de uma norma comunitaria com a
protecgdo dos direitos fundamentais na Grundgesetz. E vem perdurando — essa abordagem do primado
que designamos como complexa — nas decisdes do TJUE cuja base problematica encerrava uma
evidente potencialidade geradora de conflitos graves com as jurisdi¢oes constitucionais dos Estados-
membros.

Tlustrando esta assercio — para além de toda a interacdo decisoria entre o Tribunal
Constitucional Federal alemao (Acérdaos Solange I e 11, Bananas, Maastricht e Lisboa) e o TJUE [por
exemplo, no Acérdao Gauweiler, de 16/06/2015 (processo C-62/14), respeitante a0 mecanismo das
OMT, e na subsequente decisio do Bundesverfassungsgericht, de 21/06/2016, sem esquecer, todavia, os
ultimos desenvolvimentos desta complexa interacdo relativa as decisdes do Banco Central Europeul]
—, referiremos especificamente a situacao que ¢ habitualmente designada, no jargao dos cultores do
DUE, como a saga Taricco (cfr. Matteo Bonelli, ““The Taricco saga and the consolidation of judicial
dialogue in the Buropean Union”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 25, n.° 3,
2018, pp. 357/373). Referencia esta expressio o episédio de atrigio entre o TJUE e o Tribunal
Constitucional italiano relativamente a interpretagao fixada pelo primeiro quanto ao artigo 325.%, n.°s
1 e 2, do TFUE na decisao Taricco I, de 08/09/2015 (C-105/14, EU:2015:555), ao determinar que
“|2|mecum|bia) ao drgao jurisdicional nacional dar pleno efeito ao artigo 325.°, n.% 1 ¢ 2, TFUE, ndo aplicando, se
necessdrio, as disposicoes de direito nacional que tém o efeito de impedir que o estado-Membro em cansa respeite as
obrigacies que lhe sao impostas pelo artigo 325.° n.%s 1 ¢ 2, TFUE”. Tenha-se presente que “as disposigoes de
direito nacional” que af estavam em causa — as que no Direito italiano preveem os prazos de prescri¢ao
dos procedimentos penais relativos a fraudes em matéria de IVA —, se “ndo aplicadas” pelos tribunais
nacionais, por as entenderem insuficientes a propiciar um prazo investigatério adequado a uma
protecao efetiva dos interesses financeiros da Unido, colocariam em causa o principio constitucional
da legalidade penal, na exigéncia que este envolve de as disposi¢oes penais serem certas, precisas e
nao retroativas (e, desde logo, nao estabelecidas ad hoc pelos tribunais).

Isso mesmo foi perguntado pelo Tribunal Constitucional italiano ao TJUE (|d|eve o acirdao
[Taricco| ser interpretado no sentido de que impoe ao juiz penal que se abstenba de aplicar uma legislagao nacional
relativa a prescricao que obste [...| a repressio de fraudes graves lesivas dos interesses financeiros da Unido, ou que
prevé prazos de prescrigao para as fraudes lesivas dos interesses financeiros da Unido mais curtos do que os previstos
para as fraudes lesivas dos interesses financeiros do Estado, mesmo quando essa nio aplicagio seja contrdria aos
principios supremos da ordem constitucional do Estado-Membro on aos direitos inalienaveis reconbecidos pela
Constituicao do Estado-Membro?”), no quadro de um novo reenvio prejudicial (originado no processo
de implementacio interna do Acérdao Taricco I, ordinanga n.° 24, de 26/01/2017, disponivel em:
http:/ /www.giurcost.org/decisioni/2017/00240-17.html).

Gerou este reenvio (que pressagiava uma consistente possibilidade de uso futuro da doutrina
dos contralimites pela jurisdicdo constitucional italiana) um novo pronunciamento do TJUE,
consubstanciado no que se convencionou designar como decisao Taricco II (Acérdao M.A.S. e M.B.,
de 05/12/2017, C-42/17, EU:C:2017:930), estabelecendo que “[o] artigo 325.° n.%s 1 ¢ 2, TFUE deve
ser interpretado no sentido de que, no ambito de um processo penal por infracoes relativas ao IV.A, impie ao juiz
nacional que se abstenha de aplicar disposicies internas do direito substantivo nacional em matéria de prescrigao que
obstem a aplicagio de sancoes penais efetivas e dissuasoras num niimero considerdvel de casos de frande grave, lesiva
dos interesses financeiros da Unido Europeia, on que prevejam prazos de prescrigio mais curtos para os casos de
fraude grave lesiva dos referidos interesses do que para os casos de frande lesiva dos interesses financeiros do Estado-
Membro em causa, a menos que essa nao aplicagao implique uma violacao do principio da legalidade dos crimes e das
penas,_em razdo da falta de precisao da lei aplicavel ou devido a aplicacao retroativa de uma legislagao que inpie
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condigoes de incriminacdo mais severas do que as vigentes no momento em que a infragdo foi cometida” (sublinhado
acrescentado).

E correto assinalar que a matizacio introduzida pelo TJUE, que acabdmos de destacar no trecho
dispositivo da decisao M.A.S., sendo construida com base nos pressupostos proprios do DUE,
referenciados ao tempo da prolagao da decisao Taricco I (cfr. o respetivo paragrafo 45, indicando que
em 2015 se estava perante matéria ainda nao objeto de harmonizacio, a qual sé viria a ocorrer em
2017), envolveu certa contextualizacao, por reflexo de uma incidéncia na ordem juridica nacional, do
principio do primado, entendido este nos impressivos termos decorrentes da jurisprudéncia
identitaria do TJUE.

Todavia, sio diversos os exemplos do processo de construcio em camadas assertivas do
principio do primado pelo TJUE, procedimento no qual facilmente observamos um propésito de
blindagem do principio face aos Direitos nacionais. Vejam-se, como exemplos dessa pratica, os
Acordaos de 27/06/1991 (proc. n.° C-348/89, Mecanarte ¢. Chefe do Servico da Conferéncia Final da
Alfindega do Porto) e de 18/07/2007 (proc. n.° C-119/05, Lucchini). No primeiro (Acérdao Mecanarte)
decidiu-se que “[#]|m drgao jurisdicional nacional, ao qual tenha sido submetido um litigio relativo ao direito
comunitario, e que verifique a inconstitucionalidade de uma disposicao nacional, nao se encontra privado da faculdade
ou dispensado da obrigacdo, previstas no artigo [267.° TEUE), de submeter ao Tribunal de Justica questoes relativas
a interpretacdo on a validade do direito comunitirio pelo facto de esta verificagao estar sujeita a recurso obrigatorio
para o Tribunal Constitucional. |...]”). Na segunda decisao (Acérdao Lucchini), considerou o TJUE
opot-se “[...] o direito comunitario |...| a aplicacao de uma disposicao do direito nacional que pretende consagrar o
principio da forca do caso_julgado, como o artigo 2909.° do Cidigo Civil italiano, quando a sua aplicagio obsta a
recuperagao de um anxilio de Estado concedido em violacao do direito comunitdrio |...]” (ctr. Koen Lenaerts,

Ignace Maselis, Kathleen Gutman, EU Procedural Law, cit., pp. 13/14, 65/67, 109/110, 148/149).

Porém, nio obstante a expressividade da constante reafirmacao do primado pelo TJUE, nao
deixamos de observar, por parte deste, concretamente em situacoes de impasse com jurisdi¢oes
constitucionais nacionais ou em casos que pressagiam o eclodir de um grave conflito nesse quadro
relacional, decisdes construidas de molde a propiciar algum tipo de acomodagido a afirmagao pelas
jurisdicbes constitucionais nacionais da subsisténcia de espacos de autonomia prépria no
relacionamento com o DUE, intangiveis a projecao absoluta do principio do primado. Constitui tal
pratica, que ¢ paradigmaticamente ilustrada pela decisao Taricco II — do mesmo modo que constitui a
pratica conciliatéria equivalente da generalidade das jurisdi¢oes constitucionais nacionais —, uma
carateristica central da dinamica relacional entre o TJUE e os Tribunais Constitucionais dos
Estados-membros, testemunhando a prevaléncia, de parte a parte, de praticas de resolugao dialdgica da
conflitualidade intrinsecamente envolvida num relacionamento complexo e no qual persistem
pontos de atrito.

2.4.1. E comum identificar o fenémeno da interacio do DUE com as normas constitucionais
nacionais como correspondendo “[a] existéncia de nma pluralidade de fontes constitucionais, originador de um
contexto de conflitos potenciais entre ordens constitucionais diversas, cuja resolugao assenta, num modelo nao-
hierdarguico” (Miguel Poiares Maduro, “Interpreting European Law — Judicial Adjudication in a
Context of Constitutional Pluralism”, cit., p. 1). Com efeito, num quadro relacional que, no presente,
envolve vinte e oito ordens juridicas (a da Unido, como polo referencial comum, mas dotado de
autonomia, ¢ as ordens dos vinte e sete Estados), todas detentoras de pretensoes juridicas assentes
em espacos de exclusividade com margens de sobreposicio as outras ordens — dos Estados-
membros a Unido; desta aqueles —, a funcionalidade do relacionamento decorrente da integracao,
como realidade antagénica da desagregacao (eventualidade sempre possivel e, alids, ja concretizada
com o Brexi?), s6 pode decorrer de uma dinamica baseada em fatores e praticas que induzam algum
tipo de coeréncia sistémica, assente em algo diverso de uma integragao normativa hierarquizada.
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Capta-se desta forma a esséncia de uma vontade de coexisténcia no seio da Unido Europeia, no
essencial assumida pelos agentes relevantes desse processo de interacao, através da qual — e
seguimos a caraterizagdo deste fendémeno por Stephen Weatherill —, “[e|lm vex de uma compreensao
vertical de antoridade, com o Direito da Uniao no topo, |emerge| um padrio horizontal, através do qual, tanto a
Unidao Eunropeia como as ordens juridicas nacionais |...), reivindicam espacos priprios de antoridade exclusiva, cuja
construgao ¢ perfeitamente consistente dentro da sua pripria ligica, sendo, todavia, inconsistente com a ldgica
afirmativa simétrica reclamada pela ontra parte. E, indiretamente, através de diversas formas de didlogo, partilham as
duas ordens as suas preocupacies, induzindo cooperagio mitna [...]”. B assim que “[...] coexistem na Europa
afirmagaes, inconcilidveis, de antoridade constitucional exclusiva, que nao carecem, todavia, de conciliacao [podendo
subsistir paralelamente na sua assertividade|, enguanto a competicio gerada entre essas ordens nao visar uma
finalidade destrutiva. Trata-se este, porém, de um modelo exigente. O seu sucesso depende, em grande medida, da
sensibilidade de todos os atores envolvidos aos valores e ansiedades dos outros |...]” [Law and Values in the
European Union, cit., p. 247].

Note-se que o TJUE, no Acérdio Les Verts (de 23/04/1986, proferido no processo C-294/83),
atribuiu expressamente aos Tratados a natureza de uma Constituigao, afirmando representar “[...] a
Comunidade Econdmica Europeia |...| uma comunidade de direito, na medida em que nem os seus Estados-
membros nem as suas instituigoes estdo isentos da fiscalizagao da conformidade dos seus atos com a carta constitucional
de base gue ¢ 0 Tratado |...]” (ponto 23 da decisio). Esta afirmacao, tomada a letra, esgota-se no exato
plano do caso concreto que a determinou: uma disputa de competéncias entre instituicoes
comunitarias da qual resultou a construgao pelo Tribunal de uma competéncia propria — nao
decorrente (entdo, estavamos antes de Maastricht) da letra do Tratado — para fiscalizar atos do
Parlamento Europeu.

2.5. No presente recurso, por via da questio de inconstitucionalidade construida pela
recorrente, somos confrontados com a dimensao especifica da questio do primado que relaciona as
normas de DUE — que, nos seus priprios termos, se nos apresentam como diretamente aplicaveis e
prevalecentes — com as normas constitucionais nacionais, sendo este o significado da questio de
constitucionalidade apresentada pela recorrente. Somos confrontados, assim, com uma dimensao do
problema do primado que apresenta tracos radicalmente distintos daquela que confrontaria o DUE
com o Direito ordinario interno dos Estados. Devemos, pois — logo a partida —, separar
inequivocamente as duas questoes.

2.5.1. Com efeito, no que diz respeito as normas de Direito nacional sem natureza
constitucional (rectius, ao Direito ordinario interno), o principio do primado do DUE ¢é recebido no
artigo 8.%, n.” 4 da CRP. Consequentemente, as hipotéticas sobreposi¢oes de normas surgidas nesse
espaco (referimo-nos, obviamente, ao espaco legitimo de preempcao tematica pelo DUE) resolvem-
se — expressemo-lo desta forma, reforcando a forca da assercao — afastando o direito nacional,

fazendo atuar na sua esséncia significativa o principio do primado, nos exatos termos fixados em
1964 pelo Acérdao Costa c. ENEL.

Nao se refere o presente recurso, pois, a_dimensio, que podemos qualificar como basica e
evidente, do principio do primado,_correspondente ao confronto das normas internas de direito
ordinario (infraconstitucional) dos FEstados-membros com o DUE. FEssa questdo esta
inequivocamente resolvida na nossa ordem juridica pelo n.” 4 do artigo 8. da CRP, ao estabelecer
que “lals disposicies dos tratados que regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas instituigoes, no
exercicio das suas competéncias, sao aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo Direito da Uniao, com
respeito pelos principios fundamentais do estado de Direito democritico”. . que esta norma vale, desde logo,
com o sentido de aceitagdo constitucional do principio do primado na dimensiao que confronta o
DUE com o direito ordinario interno — adiante posicionaremos esta mesma norma face as
disposi¢des constitucionais nacionais (que também se projetam nesse trecho inicial, embora com as
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especificidades que af referiremos) — , sendo que essa dimensao do primado (a referida ao direito
ordinario nacional) estd, pela sua prépria natureza, aquém da incidéncia do trecho final do mesmo
n.° 4 (que corresponde ao segmento da norma que interessa a economia decisoria deste recurso).

De facto, ha que entender o inciso final — “[...] com respeito pelos principios fundamentais do Estado de
Direito Democritico” — como consubstanciando uma excegao a (um afastamento da) limita¢ao (um dos
contralimites a restricio, empregando a expressao cunhada na doutrina italiana — controlimiti —, na
sequéncia do Acérdao Frontini, proferido pelo Tribunal Constitucional em 1973, expressao cujo
sentido apresenta um sugestivo paralelismo com o segmento final do n.° 4 do artigo 8.°), decorrente
do trecho inicial da mesma norma: corresponde este ao /ite depois reduzido, na sua proje¢ao
inibitéria do Direito nacional, pelo mencionado inciso final do n.° 4. Contém o segmento inicial da
norma, pois, o que corresponde a aceitacio do primado do Direito da Unido Europeia (o primado
expressa o DUE nos seus préprios termos), valendo o segmento final como afastamento, em
determinadas condi¢oes, dessa primazia.

Como observa Maria Lucia Amaral, a “[...] natureza sui generis [do DUE] [...] gue, nao sendo
direito criado pelos drgaos do Estado portugnés, vigora na ordem interna de acordo com os principios do ‘efeito direto’ e
do ‘primado’, ¢ reconhecida pela Constituicao nos n.%s 3 ¢ 4 do artigo 8.°. O n.° 3 reconhece excpressamente o principio
do efeito direto; ¢ o n.” 4 reconbece implicitamente o principio do primado, pois que diz que ‘|als disposicies dos
tratados e das normas emanadas das (...) instituicoes (...) vigoram na ordem interna, nos termos definidos pelo
Direito da Uniao (...)". Ora, |...] o Direito da Uniao nao ‘define’ apenas o ‘termo’ do efeito direto das suas
proprias normas; determina ainda que tais normas gogem de supremacia sobre quaisquer normas internas que com
elas conflituem. O principio do primado estd, pois, aqui, implicitamente reconbecido. Ao aceitar a primazia e o efeito
direto do direito europeu no sen priprio ordenamento interno — e ao fazé-lo depois de ter deixado claro que o Direito
Internacional sé vigora em territorio portugués em virtude de um ato de reconbhecimento estadnal — a CRP estd,
portants, a reconhecer e a aceitar as consequéncias juridicas decorrentes do compromisso assumido no artigo 7.% n.’s 5
¢ 6. Por causa deste compromisso, vigora na ordem portugnesa um direito que ndo ¢ estadual nem internacional: é sui

generis” (A Forma da Repriblica, Coimbra, 2012, p. 415).

Note-se que a qualificacio do DUE como portador de uma natureza especifica — “suz generis” —,
totalmente distinta do Direito Internacional Publico, consta, tanto do Acérdao Van Gend en Loos,
como do Acérdao Costa c. ENEL (ibidem, p. 414, nota 499). No primeiro, logo em 1963, na que ¢é
considerada a passagem mais famosa de uma decisao do Tribunal de Justica (cfr. Koen Lenaerts,
José A. Gutiérrez-Fons, “A Constitutional Perspetive”, in Oxford Principles of European Union Law, cit.,
p. 105); expressa-se esse carater peculiar afirmando “[constituir a Unido Europeia] wma nova ordem
Juridica de direito internacional, a favor da qual os Estados limitaram, ainda que em dominios restritos, os seus
direitos soberanos, e cujos sujeitos sao nao s os Estados-membros, mas também os seus nacionais’, ordem que
assenta num sistema de normas, “[...] autdnomo, antossuficiente e coerente |...]” (ob. e loc. cit.), sendo esta
asser¢ao retomada a respeito do principio do primado na decisao Costa ¢. Enel.

Alias, relativamente a ordem juridica portuguesa, ja antes da introducdo do n.° 4 do artigo 8.° da
CRP, pela sexta revisao constitucional de 2004, o primado do DUE era invariavelmente afirmado —
como reforcadamente continuou a ser depois de 2004 — no confronto com as normas nacionais
infraconstitucionais, com base nos n.° 1, 2 ou 3 do artigo 8.° [neste sentido, Patricia Fragoso
Martins, “O Primado do Direito da Uniao”, in Principios Fundamentais de Direito da Unido Europeia.
Uma abordagem jurisprudencial, cit., p. 58; Rui Manuel Moura Ramos, “O Tratado que Estabelece uma
Constituicao para a Europa e a Posicio dos Tribunais Constitucionais dos Estados-membros no
Sistema Juridico e Jurisdicional da Uniao Europeia”, in Estudos emr Homenagem ao Conselbeiro José
Manuel Cardoso da Costa, Vol 11, Coimbra, 2005, p. 379/384 e nota 35, na p. 381/382 (trata-se de
texto do final de 2003); Maria Helena Brito, “Relagoes entre a ordem juridica comunitaria e a ordem
juridica nacional: desenvolvimentos recentes em direito portugués”, in Estudos em Homenagem ao
Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, Coimbra, 2003, pp. 305/309 (trata-se de texto datado de
novembro de 2002). Ja depois de 2004, cfr. Miguel Galvao Teles (“|e| Portugal, pode dar-se por assente a
superioridade hierdrquica do direito comunitdario sobre a lei ordindria”), in “ConstituicGes dos Estados e
Eficacia Interna do DUE e das Comunidades Europeias — em Particular sobre o Artigo 8.%, n.° 4, da
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Constituicao Portuguesa”, cit., p. 304. Também posteriormente a 2004, relativamente 2 lei ordinaria,
o Tribunal Constitucional assumiu a asser¢io do primado do DUE no Acérdio n.° 60/2006 (ai o
fez, expressamente, no ponto 2.3. da fundamentagdo, afirmando que “[...| a norma impugnada
[tratava-se do n.° 6 do artigo 169.° do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario| exncontra a
sua fundamentacio na necessidade de, estando em cansa execucao fiscal de dividas de recursos priprios comunitarios,
designadamente |...| direitos aduaneiros, acatar a regra, constitucionalmente aceite, da prevaléncia da regulamentagao
comunitdria sobre o direito ordindrio interno”; o mesmo entendimento subjaz ao Acérdao n.° 80/2014, no
respetivo trecho final antecedente da decisdo, embora, estando em causa nessa situacao a lei nacional
transpondo uma Diretiva, o DUE af opere em termos muito particulares: nio essencialmente por
aplicacao direta, mas como parametro conformador da margem de liberdade do legislador nacional
(cfr. Fausto de Quadros, Direito da Unido Enropeia, 3.* ed., Coimbra, 2013, pp. 469/474). Isto, todavia,
nao deixa de corresponder, e € esse o sentido da referéncia constante desse Acérdio n.° 80/2014, a
uma projec¢ao limitadora do Direito nacional decorrente da primeira parte do n.° 4 do artigo 8.° da
CRP (a este respeito, quanto as normas de transposicao de diretivas, cfr. J. ]. Gomes Canotilho, Vital
Moreira, CRP. Constituicao da Repriblica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4* ed., Coimbra, 2007, pp.
270/271)).

2.6. A construgao pela recorrente da questao pretendida colocar a apreciacio do Tribunal
Constitucional (cfr. item 2.2., supra) — e trata-se de questao formalmente conforme aos pressupostos
de um recurso fundado na alinea /) do n.° 1 do artigo 70.° da LT'C — torna patente o seu verdadeiro
e inevitavel sentido substancial, sendo a este que teremos de nos ater ao equacionar o conhecimento
do recurso.

Esta em causa, com efeito, relativamente a uma norma de DUFE (de Direito derivado integrante de
um Regulamento comunitario, cfr o artigo 288.°, segundo paragrafo, do TFUE), uma invocacaio,
anterior a decisdo recorrida, de desconformidade a Constitui¢ao da Republica Portuguesa, da qual se
convoca como parametro de desvalor o principio da igualdade plasmado no respetivo artigo 13.%,
referindo-se essa invocacdo a interpretacao que a norma de DUE em causa foi expressamente fixada
pelo TJUE, ao qual incumbe, nos termos dos Tratados, a fun¢io interpretativa e integradora do
DUE originario e derivado [cfr. artigos 13.° ¢ 19.° (deste ultimo em especial o n.° 3, alinea 4))_do
TUE]. No caso presente, foi essa funcao exercida no quadro de um reenvio prejudicial, ou seja,
através do meio que os Tratados preveem como instrumento privilegiado de didlogo entre
jurisdi¢oes, tendo em vista a “[...] afirmagao da primazia do direito da UE |[...), permitindo a articulacao e
integracao entre o direito nacional e o direito da UE |...]”, “[contribuindo] para a realizacao da unidade do sistema
Juridico europen, introduzindo wum elemento de centralizacao, on concentragao, num contexto de aplicagao
descentralizada, e reduzindo o risco de fragmentacio juridica propiciado pela coexisténcia de diferentes tradicoes
Juridicas |...])”, exprimindo e reforcando, enfim, “[...] @ autonomia dogmitica e conceitual do [DUE], no
confronto com os direitos nacionais dos Estados-membros recorrendo a uma interpretaciao teleologica e
racional dos respetivos conceitos.” (Jonatas E. M. Machado, Direito da Uniao Europeia, cit., pp.
716/717).

Somos assim confrontados, através da questao de inconstitucionalidade apresentada, com um
problema da mais elevada importancia no quadro do relacionamento entre a jurisdigdo
constitucional nacional e a jurisdicdo da Unido Europeia. Referimo-nos a defini¢ao, pela primeira
vez, por este Tribunal — o Tribunal Constitucional nacional — dos termos em que lhe ¢é acessivel o
DUE, no quadro do exercicio da fiscalizacdo concreta da constitucionalidade de normas (cfr. o

artigo 277.° da CRP).

Essa particular feicdo do problema que nos confronta induz, pois, como questio prévia e
fundamental — ja referida no item 2., supra —, esclarecer se o Tribunal Constitucional pode sindicar a
conformidade constitucional do DUE e, admitindo-se que o pode fazer, qual a amplitude e quais as
condigoes para o exercicio desse podet.
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2.6.1. Nesta indagacdo, que convoca o problema do relacionamento entre o DUE e o Direito
constitucional nacional, impde-se enunciar sequencialmente as disposicoes da Constituicio da
Republica Portuguesa, ja por diversas vezes referidas, que enquadram a interagdo entre as duas
ordens juridicas:

Artigo 7.°

Relagies internacionais

5 — Portugal empenba-se no reforgo da identidade enropeia e no fortalecimento da agio dos Estados europens a favor da
democracia, da pag, do progresso econdmico e da justica nas relagoes entre povos.

6 — Portugal pode, em condicoes de reciprocidade, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de Direito
Democritico e pelo principio da subsidiariedade e tendo em vista a realizacao da coesao econdmica, social e territorial, de nm
espago de liberdade, seguranca e justica e a definicao e execngio de nma politica externa, de segurania e de defesa comuns,
convencionar o exercicio, em comun, en cooperagao ou pelas instituigoes da Unido, dos poderes necessdrios a construgao e
aprofundamento da Uniao Europeia.

Artigo 8.°

Direito internacional

2 — As normas constantes de convengies internacionais regularmente ratificadas on aprovadas vigoram na ordem
interna apds a sua publicacio oficial e enguanto vincnlarem internacionalmente o Estado Portugués.

3 — As normas emanadas dos drgaos competentes das organizacies internacionais de gue Portugal seja parte vigoram
diretamente na ordem interna, desde que tal se encontre estabelecido nos respetivos tratados constitutivos.

4 — As disposicoes dos tratados que regem a Unido Enropeia ¢ as normas emanadas das suas instituigoes, no exercicio
das respetivas competéncias, sao aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos
principios fundamentais do Estado de direito democratico.

Sobressaindo, numa compreensiao articulada destes preceitos constitucionais, uma distinta
funcionalidade, eles expressam, todavia, uma relacio de complementaridade consequencial:
“lelngqunanto no artigo 7., n.%s 5 ¢ 6, da CRP se consagram os fundamentos da participagao de Portugal na Unido,
no artigo 8.° n.’s 2, 3 e 4, estabelecem-se as consequéncias juridicas dela decorrentes: depois de ter antorizado a
escolha politica que se traduz na integracao da Repiiblica numa comunidade mais vasta, a Constituicao reconbece,
coerentemente, os efeitos de direito que resultam da integragao” (Maria Lacia Amaral, A Forma da Repriblica, cit.,
p. 413). Ou seja, enunciam-se e particularizam-se, nos n.° 5 e 6 do artigo 7.°, os termos da decisao
europeia, enquanto opg¢ao politico-constitucional fundamental de inser¢io do Estado portugués no
quadro das relacOes internacionais, opcao que, pelo seu forte elemento identitario e vastidao de
consequéncias, vai bem além desse ambito projetando-se como um verdadeiro “[...] principio
estruturante da ordem interna |...J; “[...] wm principio fundamental da Constituicao que, modelando o sistema de
fontes do direito portugués, modela também a forma da Repiiblica” (ibidem, p. 390 e 394).

O texto constitucional aceita, pois, o sentido funcional do principio do primado — desde logo
como expressao instrumental da “[convencao do| exercicio, em comum, em cooperagao ou pelas instituiges da
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Unido dos poderes necessdrios a construcao e aprofundamento da [UE]” (artigo 7.°, n.° 6, in fine) —, e aceita-o
nos termos definidos pelo DUE, ou seja, como o Tribunal de Justi¢a o justificou em 1964 em Costa
¢. Enel: “[...] 0 Tratadoe CEE instituilu] uma ordem juridica pripria que é integrada no sistema juridico dos
Estados-membros |...] e que se impoe aos seus drgaos jurisdicionais nacionais [decorrente da criagao de] [...]
uma Comunidade de duracio tlimitada, dotada |...]| de poderes reais resultantes de uma limitacao de competéncias ou
de uma transferéncia de atribuicies dos Estados para a Comunidade [...]”. E importante situar esta afirmacio
no tempo, revelando o seu contexto significativo (o da Comunidade Econémica Europeia em 1964),
assente na ideia de que a construgdo e o funcionamento do mercado comum visado pelos Estados-
membros no ato fundacional #nha como condicdo indispensavel a wniformidade da interpretacao e
aplicacao do entao Direito Comunitario. A prevaléncia do direito ordinario interno sobre o DUE,
segundo a regra de conflitos comum, /ex posterior derogat legi priori (como vimos, foi este o problema
com o qual a jurisdiciao constitucional italiana confrontou a jurisdicao comunitaria em Costa ¢. Enel),
punha (pde) em causa tal condicdo, frustrando o objetivo dos Estados — qual wvenzre contra factum
proprium — ao convencionarem o exercicio em conjunto de determinadas competéncias, ou mesmo
ao alocarem algumas destas a institui¢oes da Unido.

Todavia, a referenciacio do primado ao crescendo de 4reas tematicas abarcadas pelo
aprofundamento do processo de integragao europeia colocou novos desafios a projecao do principio
nos elementos idiossincraticos das Constituicdes nacionais. Esse fenémeno correspondeu, no caso
portugugés, ao contexto do aparecimento e da evolu¢io do n.° 6 do artigo 7.° da CRP. Com efeito,
este foi introduzido (com a seguinte redacao: “Portugal pode, em condicies de reciprocidade, com respeito pelo
principio da subsidiariedade e tendo em vista a realizacdo da coesiao econdmica e social, convencionar o exercicio e
comum dos poderes necessarios a construgao da uniao europeia”) pela terceira revisio constitucional (Lei
Constitucional n.° 1/92, de 25 de novembro), visando permitir a aprovagio e ratificacio do Tratado
da Uniao Europeia (Tratado de Maastricht, de fevereiro de 1992). Sob o impulso do Tratado de
Amsterddo (que entrara em vigor em maio de 1999), a quinta revisao constitucional (Lei
Constitucional n.° 1/2001, de 12 de dezembro), introduziu nesse n.° 6 os incisos respeitantes a
realizacdo de um espago de liberdade, seguranca e justica e a convencao de exercicio dos poderes
necessarios a construcao europeia, alternativamente, “enz comum ou em cooperagio”. Pela sexta revisao
constitucional (Lei Constitucional n.° 1/2004, de 24 de julho), além da referencia, de pendor
limitativo ao aprofundamento da construcao da Unido, ao respeito pelos principios fundamentais do Estado
de direito democrdtico, sinalizou-se que a convencao de exercicio dos poderes necessarios a construgao e
aprofundamento do projeto europeu poderia traduzir-se na alocagao desse exercicio as instituicdes
da Uniao.

Dai que se considere, de seguida no artigo 8.°, nos respetivos n.s 2, 3 e 4 — e muito em especial
neste ultimo —, a incidéncia que essa opg¢ao, assumida nos trechos assinalados do artigo 7.°,
apresenta na configuragao da ordem juridica nacional, em fun¢ao da necessaria interagao desta com
um espaco dotado de uma ordem juridica prépria, e de um Direito préprio, o qual, num processo
caracteristicamente autopoiético, se definiu — e ja ha muito se definia quando Portugal aderiu a
Comunidade Econémica Europeia em 1986 — como diretamente projetado nas ordens juridicas dos
Estados integrantes da Unido e, em todas as situacOes relacionais com estas, como prevalecente,
inclusive quando essa relagao colocasse em confronto o DUE e as normas de nivel hierarquico mais
elevado dos Estados-membros: as normas dotadas de estaldo constitucional.

Dos trechos dos artigos 7.° e 8.° da CRP acima transcritos assume particular relevo, quanto a
tematica especificamente convocada pelo presente recurso, o n.° 4 do artigo 8.°, cuja introdu¢ao no
texto constitucional ocorreu, como ja se disse, com a revisio de 2004, tendo em vista a
compaginacio da Constitui¢ao com o processo de elaboracao de uma Constituicio Enropeia entio em
curso.

Aludimos anteriormente, no item 2.3.1., a tentativa, que viria a fracassar, de criacao de um texto
com essa natureza por via do “Tratado que estabelece uma Constituicao para a Europa”, e a circunstancia
do texto constitucional aprovado através desse instrumento enunciar expressamente o principio do
primado, no respetivo artigo 1-6.°, com o seguinte teor: “|a] Constituigio ¢ o direito adotado pelas
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instituigoes da Unido, no exercicio das competéncias que lhe sao atribuidas, primam sobre o direito dos Estados-
membros” (relativamente a este texto, a ata final da Conferéncia dos representantes dos Governos dos
Estados-membros, inclufa a seguinte declaracio: *“|...| A Conferéncia constata que o artigo 1-6.° reflete a
Jurisprudéncia existente do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias e do Tribunal de Primeira Instancia”).

Como também referimos, esta disposi¢do nao veio a integrar o Tratado de Lisboa, o
instrumento decorrente da interrupcio e posterior abandono do processo de ratificacio da
Constituicao Europeia. Ficou dessa intencdo, com um valor vinculativo que nio deixa de ser
discutido (cfr. Carlos Blanco de Morais, Justica Constitucional, tomo 11, 2.* ed., Coimbra, 2011, pp.
660/661) mas que reflete a forte intencionalidade dessa pretensdo, a designada Declaracao 17,
anexada a ata final da conferéncia intergovernamental que adotou o Tratado de Lisboa, “[...] sobre o
primado do direito comunitario”, na qual “[a] Conferéncia lembrion] que, em conformidade com a jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica da Unido Europeia, os Tratados e o direito adotado pela Unido com base nos
Tratados primam sobre o direito dos Estados-membros, nas condicoes estabelecidas na referida jurisprudéncia’,
complementando esta declaracio a transcricio do “Parecer do Servico Juridico do Conselho”, de
22/06/2007, com o seguinte teot: “[dlecorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica gue o primado do direito
comunitario € um principio fundamental desse mesmo direito. Segundo o Tribunal, este principio ¢ inerente a naturega
especifica da Comunidade Enropeia. Quando foi proferido o primeiro acdrdio desta jurisprudéncia constante (acdrdao
de 15 de julho de 1964 no processo 6/ 64, Costa contra ENEL), o Tratado nao fazia referéncia ao primado. Assim
continua a ser atualmente. O facto de o principio do primado nao ser inscrito no futuro Tratado em nada prejudica a
existéncia do principio nem a atual jurisprudéncia do Tribunal de Justica” (Jornal Oficial da Unido Enropeia, C-
202, Ano 59, 07/06/2016, p. 344).

Embora a introdu¢iao no nosso texto constitucional do n.° 4 do artigo 8.° (e também da frase
intercalada no n.° 6 do artigo 7.°: “[...] com respeito pelos principios fundamentais do Estado de Direito
democrdtico |...]7), tenha decorrido de uma revisao constitucional a cuja intencionalidade nao foi
estranha — bem pelo contrario — a consagragao do principio do primado na projetada Constituigao
Europeia, ndo perdeu essa opgao de revisao base de sustentagao, por via do abandono do projeto de
um texto constitucional europeu, com a consequente permanéncia fora dos Tratados do principio
do primado. As vicissitudes posteriores do processo que determinou a revisao constitucional que
procedeu a introdugao daquele n.° 4 no texto do artigo 8.° nio transformaram a norma gerada nesse
contexto num despojo de algo que nio se concretizou.

Bem pelo contrariol Valeu e vale, essa opcao, em funcio de uma realidade pré-existente ao
projeto de Constituicdo Europeia e que subsiste inteiramente sem esta (cfr. Fausto de Quadros,
Direito da Unido Enropeia, cit., pp. 536/538), estando em causa no n.° 4 do artigo 8.° um elemento
identitario do Direito da Unido — o principio do primado — que permanece vivo e atuante,
independentemente da natureza da fonze que lhe der (deu) vida nesse quadro de referéncia.

E com este sentido que se afirma, quanto a projecio da intencionalidade do artigo 1-6.° da
Constituicao europeia no estado da questio do primado no contexto do Tratado de Lisboa, que
“|nada |...] se alteron, do lado do direito comunitario, guanto a fonte «formal» (que continna a ser a jurisprudéncia)
do principio do primado — sem embargo de nao poder ser negado a Declaragao [a Declaracao 17, acima transcrita]
0 substancial efeito de um reforcado reconbecimento do mesmo principio, a par do da eliminacio de qualquer divida
acerca da sua vigéncia” [José Manuel M. Cardoso da Costa, “Constitui¢do Portuguesa e Direito da
Unido Europeia (Quatro apontamentos)”, iz Liber Amicorum Fausto de Quadros, Vol. 11, Coimbra,
2016, p. 9].

Assim, como observa Rui Medeiros, resumindo a perspetivacdo da questdo, “[d] facto de nma
disposicao semelhante aguela que constava do artigo 1-6.° do Tratado que estabelecia nma Constituicao para a
Europa ‘nio constar dos Tratados, na redacio atual que lhes foi dada pelo Tratado de 1isboa, ndo significa que
tenha havido alguma alteracao fundamental a orientacao seguida pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Pelo que
as doutrinas do primado, do efeito direto ¢ da responsabilidade dos Estados pelo incumprimento do Direito da Unido
Europeia continuam a ser pegas essenciais do sen funcionamento’ |a citacado dentro da citagdao ¢ de Jonatas E.
M. Machado, ob. cit. p. 65|. E, sob pena de se incorrer numa visio legalista e formalista que ignore o acquis

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200422.html 50/61



21/7/2020 TC > Jurisprudéncia > Acordaos > Acordao 422/2020 .

communantaire e ‘tudo o que efetivamente ocorren no processo juridico da integracao desde a década de sessenta do
séeulo XX [idem, Matia 1Lidcia Amaral, ob. cit., pp. 422/423), ndo 56 nao se pode ignorar em geral o papel da
Jurisprudéncia na descoberta do sentido do direito, como nao ¢ possivel obliterar, no quadro da Uniao Europeia, que o
primado constitui um principio bdsico do direito constitucional enropen, desenvolvido desde cedo pelo Tribunal de
Justia, tendo o projeto de Constituigao europeia se limitado a verbalizda-lo” (A Constituicao Portugnesa Num
Contexto Global, cit., pp. 381/382). Ou seja, constituindo o primado “[...] um requisito imposto pela
esséncia do Direito da Uniao”, a reterida Declaragao 17 (... ndo cria nada de novo para o Direito da Uniao |,
limitando-se a Conferéncia a lembrar| o que ja existe na jurisprudéncia do TJUE, isto ¢, ela limita-se a ‘codificar’
direito jd formado por forca dessa jurisprudéncia |e isso sucedeu por vontade de todos os Estados-membros
participantes na Conferéncia Intergovernamental que, sintomaticamente, se reviram nessa
enunciagdo do estado da questio do primado sem qualquer declaracio divergente quanto ao
conteudo dessa Declaragdo, contrariamente ao que sucedeu noutros casos recolhidos no Tratado de
Lisboa]”, passando a integrar o DUE “[...] nos termos definidos [por ele proprio]” (Fausto de Quadros,
Direito da Unido Europeia, cit., pp. 538/540).

2.6.2. Todavia — e retomamos o texto antes mencionado de José Manuel Cardoso da Costa —, se
com o Tratado de Lisboa, em rigot, “[...] nada se alterou do lado do direito comunitario |...]” quanto ao
principio do primado, “|/|d [...] no plano do direito constitucional portugués, ocorren algo de muito significativo,
1o tocante a essa matéria. qgue, na perspetiva da conclusao com sucesso (que nao veio a verificar-se) do processo
ratificativo do Tratado Constitucional e da entrada em vigor deste, o legislador constitucional portugués entenden ir
antecipadamente ao encontro do que aquele vinha agora proclamar, de modo tao enfatico no seu artigo 1-6.° (e, com
isso, afastar de antemao as dificuldades que o mesmo viesse suscitar) — o que fez, em 2004, com a insergdo, no artigo
8.7 da Constituicao, de um novo preceito (o n.°4) |...]. O Tratado que instituia uma Constituicao para a Europa
veto a socobrary mas o preceito da Constituicao portuguesa, a que confessadamente ele deu origem, ficou — donde que,
de entre as Constituicoes dos Estados membros |...), essa seja a que encara de modo mais direto (para ndo diger a
tinica a fazé-lo desse modo) a questao da rececao do direito da Unido na ordem interna e, pela devolugao feita para o
que esse mesmo direito entende a tal propdsito, assume o primado dele. |...) Com efeito, se se garante a aplicagao
interna do direito da Unidao «nos termos» pelo mesmo «definidos», entdo, ¢ face a interpretacao e aplicacao que dele
faz 0 Tribunal de Justica, estd-se, decerto, a garantir o seu primado, e ndo se vé como recusar a extensdo deste, cono
questao de principio, também aquelas normas; s6_que, ficando ressalvado, por outro lado,_que a aplicagdo do direito da
Unido_«in_foro_domesticoy ndo pode conduzir,_em qualquer caso,_ao_desrespeito dos «principios fundamentais do
Estado de direito democrdtico, isso mais ndo significa sendo que o primado baverd de ceder face ao que afinal
representa o _ntcleo duro e irredutivel da Constituigao” (“Constituicao Portuguesa e Direito da Unido
Europeia...”, cit., p. 9, sublinhado acrescentado).

Nesse contexto podemos falar em alguma especificidade da questio do primado (do primado
referido as normas constitucionais internas) no plano nacional. Todavia, para sermos inteiramente
rigorosos na valoracio dessa particularidade do texto constitucional nacional, decorrente da
introdugao do n.° 4 do artigo 8.°, havera que ter presente, com um certo sentido de fonte
inspiradora da solugdo alcancada na revisao de 2004, a precedéncia das defini¢bes jurisprudenciais em
Italia (1973/Frontini) e na Alemanha (1986/Solange Il e subsequente jurisprudéncia, ja referida, do
Tribunal Constitucional alemao), cuja inspira¢do, em alguns tracos da sua esséncia significativa, nao
podemos deixar de pressentir na construgao do referido n.° 4. Com efeito, foi a interpelagao pelo
entendimento absoluto do principio do primado, decorrente dos Acérdaos Costa Enel e Internationale
Handelsgesellschaft, que originou a construgao e o aprofundamento, por via jurisprudencial, tanto em
Italia como na Alemanha, do modelo estratégico de “didlogo” entre os Tribunais Constitucionais
nacionais e o TJUE quanto a pretensao de absolutizar a proje¢ao interna do primado do DUE. A
observacdo dessa realidade propiciou em 2004 ao legislador de revisio, os dados essenciais da
defini¢do constitucional dessa questio; a expressividade desta ndo deixou de assentar numa espécie
de consentimento informado, pelas vicissitudes relacionais ilustradas por aquelas outras experiéncias.

E assim que ocorre, entre nods, por referéncia aos artigos 7.°, n.° 6, e 8.%, n.° 4, da CRP, em
trechos introduzidos nesse processo de adaptacio do texto constitucional a reforma dos Tratados
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entdo em curso, o destacar dos principios fundamentais do Estado de direito democritico como sinalizagao da
condigdo ao processo de construcao e aprofundamento da Unido Europeia e, consequentemente, a
projecao interna do DUE, nos seus priprios termos. Expressa, pois, o inciso final limitador do artigo
8., n.° 4, o fim ou o comeco de algo que se projeta, no que aqui apresenta relevancia (e estamos a
caraterizar um espaco jurisdicional de alcance exclusivo do Tribunal Constitucional portugués),
como um dominio que nao foi alheado — que quica seja inalienavel, no quadro de uma Unido
Europeia cujo modelo presente assenta numa associacao de Estados que permanecem soberanos —,
um espago no qual, desde logo por auséncia de uma decisdo constituinte com tal sentido, nio ocorreu
transferéncia de poderes (desses poderes) soberanos para a Unido.

Vale, pois, neste particular contexto, podendo ser referenciada a problematica que entre nos se
equaciona, a afirmacio contida no parigrafo 229 da Sentenca de 30/06/2009 do Segundo Senado
do Tribunal Constitucional alemao, respeitante ao Tratado de Lisboa: “[...] @ Repiblica Federal da
Alemanba participa no desenvolvimento de nma Uniao Europeia concebida como uniao de Estados (Staatenverbund)
para a qual se transferem direitos de soberania. O conceito de uniao (Verbund) implica uma associacao estreita e
duradoura de Estados que conservam a sua soberania, que exerce o poder piiblico com base num Tratado
internacional, mas cujo ordenamento fundamental estd exclusivamente a disposicao dos membros e na qual os povos —
isto ¢, os cidadaos nacionais — dos Estados-membros continnam a ser os sujeitos de legitimacio democritica |...]”.

Embora a Unido Europeia tenha uma ordem juridica prépria, o que se manifesta no facto de as
suas normas nao integrarem a cadeia formal de validade que se reconduz a norma constitucional
interna, o fundamento material dessa ordem juridica é a decisio dos Estados-membros de
convencionarem o exercicio, em comun, e cooperagao ou pelas instituicoes da Unido de competéncias de que
sao titulares soberanos. Ao conservarem os Estados-membros a sua soberania, num quadro em que
os poderes da Unido decorrem da atribuicio de competéncias especificas por estes desencadeada
condicionadamente (artigo 5.°, n.%s 1 e 2, do TUE), vale aqui, também — e continuamos a recorrer
ao texto da Sentenca de Lisboa do Bundesverfassungsgericht — a asser¢ao segundo a qual “[...] os drgdos
do Estado [ndo estdo constitucionalmente habilitados| @ transferirem direitos de soberania de tal modo que o
exercicio desta permita fundamentar outras competéncias para a Unido Europeia de forma independente. A 1.ei
Fundamental proibe a transferéncia da «Kompetenz-Kompetenzy |...].” [paragrafo 233 da Sentenca; cfr.
Marcus Klamert (anotagao 10 ao artigo 5.° do TUR), in The EU Treaties and the Charter of Fundamental
Rights. A Comentary, cit., pp. 65/66: “|...] a Unido apenas dispoe dos poderes em que foi investida pelos
Estados-membros para aleancar um conjunto de objetivos. Inversamente, os poderes nao objeto de atribuicao por estes
permanecem no respetivo dominio. Isto significa que a Unido nao dispoe de Kompetenz-Kompetenz: i.e. o poder de se
atribuir, por iniciativa pripria, novos poderes”.

E nestes termos, enfim, que se referencia o conceito de “Competéncia das Competéncias®, na
particular acecdo que o liga a ideia de soberania, confrontando-o com a ideia de “Competéncia de
atribuigao” [adiante explicitaremos o outro sentido em que a expressao “Competéncia da Competéncia” do
Tribunal Constitucional — na acecdo de competéncia da competéncia dos tribunais — sera retomada na
economia decisoria do presente recurso; sublinhamos, desde ja, que essa distingdo é claramente
tracada por Miguel Galvio Teles (“A Competéncia da Competéncia do Tribunal Constitucional”,
Legitimidade e 1 egitimacao da Justica Constitucional, Coimbra, 1995, pp. 105/107 e respetivas notas 2, 3 e
4), nos seguintes termos: “[a] expressao «ompeténcia da competénciay (Kompetenz-Kompeteng) e a
correspondente nogao surgiram na literatura juridica alema na segunda metade do sec. XIX a propdsito da guestio
[...] das relagoes entre Estado Federal e Estados Federados. Erigido por Albert Haenel em elemento definidor do
concetto de soberania |o autor indica, como sinal supremo de soberania, a autodeterminacao juridica das suas
competéncias por parte do Reich e a determinacao das competéncias dos Estados (nota 2)| [...], o conceito nao teve a
sorte que mereceria e, de certo modo, perden-se. Mas a expressao e um conceito, que |...| com aquele possuia pelo
menos algnma relagdo, fizeram caminho na teoria da jurisdicao, muito especialmente na das jurisdigoes internacional e
arbitral. Trata-se agora da competéncia da competéncia dos tribunais.”’|.
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2.6.2.1. Tenha-se presente que parte desses poderes soberanos, integrando um espaco
originariamente exclusivo, foram sendo fortemente contextualizados, em significativas manifestagdes
desse caréter, no quadro da construcio e aprofundamento da Unido Europeia. E relevante sublinhar
a persistente presenca dessa intencionalidade, tributaria de uma postura constitucional de amizade
com o projeto europeu, nas diversas revisdes da lei fundamental ocorridas desde 1982, todas elas
envolvendo — e isso sucedeu logo com a primeira revisao, em 1982 (que introduziu o artigo 8.°. n.°
3), ao projetar o sentido do pedido de adesio de Portugal a entio Comunidade Econémica
Europeia, formulado em 1977 — “[...] alteracies que, com maior on menor expressao, foram ditadas pela
necessidade de adaptar a Constituigao Portuguesa de 1976 as exigéncias juridicas do processo de construgao enropeia”
(Maria Luisa Duarte, Direito Internacional Piiblico, cit., p. 336, nota 67). Tratou-se este, alids, de um
dominio no qual as decisoes de revisio constitucional nunca tardaram, desencadeando sempre
expressivas adaptagdes as novas dinamicas do processo de construgdo europeia, sinal evidente da
importancia que este sempre assumiu para o legislador nacional.

Ora, sendo “[...] amplo, generoso e suficiente o grau de abertura consentido pelo texto constitucional |...] ds
exigéncias do primado ¢ da eficdcia direta no quadro da articulacao entre a ordem juridica portuguesa e a ordem
Juridica da Unido Europeia” (ibidem), isso s6 sucede até onde o legislador constitucional assumiu
reconhecivelmente esse designio e, consequentemente, até onde projetou essa abertura. B que,
através da introducao de uma referéncia limitadora (contralimitadora ou limitadora da limitacao, que
representam maneiras diferentes de expressar a mesma ideia), concretamente no trecho final do
artigo 8.°, n.° 4 (e no artigo 7.°, n.° 6), evidenciou esse seu proposito, modelando em funcao dele o
acesso da jurisdi¢ao constitucional ao DUE, manifestado este na sua propria idiossincrasia: isto ¢,
projetando na ordem juridica nacional os termos em que ele proprio define a sua aplicabilidade na
ordem interna dos Estados-membros, até onde essa incidéncia nio se prefigure em situacao de
contlito com os principios fundamentais do Estado de direito democratico, extravasando da conven¢ao do
excercicio, em comum, em cooperagio ou pelas instituigoes da Unido, dos poderes necessarios a construcio e
aprofundamento da Unido Europeia.

2.6.2.2. E com este sentido que, na ponderac¢ao do regime estabelecido no artigo 8.%, n.° 4, se
equacionam, prospetivamente, dois planos de incidéncia da intervengao da jurisdi¢ao constitucional
nacional no quadro relacional com o DUE:

(A) um primeiro plano, que corresponde ao trecho inicial do preceito — “[a]s disposicies dos
tratados que regem a Unido Europeia ¢ as normas emanadas das suas instituicoes, no exercicio das respetivas
competéncias, sao aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo Direito da Unido [...]” —, no qual
adquire direta relevancia a decisao constitucional correspondente ao “[...] assumir, por parte da ordem
Juridica portugnesa, de uma caracteristica essencial do ordenamento comunitdrio |...): o facto de o direito comunitirio
ter chamado a si a autoridade para estabelecer o sen relacionamento com as ordens juridicas dos Estados-membros
[...]” (Rui Manuel Moura Ramos, “O Tratado que Estabelece uma Constitui¢ido para a Europa...”,
cit., pp. 381/382, nota 35). Implica esta vertente do preceito uma Zmitacio (uma limitagio que é,
todavia, condicional) ao controlo jurisdicional nacional, significando que o DUE (todo o DUE)
adquire smunidade a0 nosso sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade e, concretamente, a
interven¢ao do Tribunal Constitucional no quadro do artigo 277.°, n.° 1, da CRP. Neste caso, sendo
6bvia a mensagem normativa contida no artigo 8.°, n.° 4, da CRP, de exclusao de um controlo regular
da constitucionalidade do DUE aplicavel em territério portugués, valem as assercdes seguintes,
invariavelmente sublinhadas pela nossa Doutrina: “[...] o Direito da UE nao pode ser declarado
inconstitucional nem desaplicado por alegada inconstitucionalidade on por qualquer tipo de desconformidade com
normas de direito interno (leis organicas, etc.). Nem o Tribunal Constitucional nem os demais tribunais podem julgar
sobre a conformidade das suas normas com a Constituicao on outro instrumento de direito interno. Sob esse ponto de
vista, a primagia do direito da UE traduz-se na sua imunidade face ao sistema constitucional de fiscalizacao da
constitucionalidade e da «legalidade reforcada». A norma do art. 8.°4 implica, portanto, uma derrogacio das normas
constitucionais de garantia da Constituicao em relacao ao direito comunitario, nao valendo para este a norma do art.
277.%1 da CRP, segundo a qual «sao inconstitucionais as normas que infrinjam o disposto na Constituigao on nos

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200422.html 53/61



21/7/2020 TC > Jurisprudéncia > Acordaos > Acordao 422/2020 .

principios nela consignadosy. |...]” (J. J. Gomes Canotilho, Vital Moreira, CRP. Constituicao da Repiiblica
Portugnesa Anotada, Vol. 1, cit., p. 270). E este o plano que confere sentido atuante a “[...] prevaléncia
tendencial do Direito da Unido Europeia sobre as normas de direito interno, inclusivamente sobre as normas de
direito constitucional, [que] representa justamente uma peca chave do compromisso europen assumido pelo texto atual
da Constituigao |...|” (Rui Medeiros, A Constituicao Portugnesa Num Contexto Global, cit., p. 378);

(B) No outro plano, também perspetivado na compaginacao dispositiva do artigo 8.°, n.° 4 da
CRP, por via do trecho final de sentido contralimitador — “|...] com respeito pelos principios fundamentais do
Estado de direito democritico” —, vale, relativamente ao DUE, como que o “restabeleciments” daquilo que,
em rigor, sempre esteve latente: o alcance jurisdicional nacional (a competéncia material) decorrente
do artigo 277.°, n.° 1, da CRP. Com efeito, se “[do artigo 8.°, n.° 4] sd pode retirar-se |...] |0] sentido de
uma limitagao da jurisdigao do Tribunal Constitucional |...]”, isso deixa de suceder, por via do inciso final
do preceito, ao reabrir este a essa jurisdicao o “[...| confronto de normas de direito comunitirio com a lei
Sfundamental do pais” (José Manuel M. Cardoso da Costa, A Jurisdicio Constitucional em Portugal, 3.* ed.,
Coimbra, 2007, pp. 33/34, nota 34). Cessa,_pois,_neste segundo plano, quantitativamente escasso
(estamos a referenciar a ideia de guantidade ao universo do DUE),_desde logo quanto ao nivel de
protecdo dos direitos fundamentais (cujo conteido e garantia ja se encontram amplamente cobertos
pelo DUE, gozando em tal quadro de um nivel de protecio funcionalmente equivalente ao
propiciado pela jurisdi¢ao nacional, concretamente pelo Tribunal Constitucional), esse elemento
carateristico, invariavelmente afirmado pela jurisprudéncia do TJUE [desde o Acérdao Foto-Frost, de
22/10/1987 (proc. 314/85)] traduzido na circunstincia da primazia do DUE implicar a
exclusividade do controlo da validade deste pelo TJUE [“|a|#ribuindo o artigo 173.° [o sentido da
referéncia vale, atualmente, para o artigo 263.° do TFUE] a competéncia exclusiva ao Tribunal para anular
um ato de uma instituicdo comunitiria, a coeréncia do sistema exige que o poder de declarar a invalidade do mesmo
ato, se ela for suscitada perante um drgao jurisdicional nacional, seja ignalmente reservada ao Tribunal” (paragrafo

17 do Acérdao Foto-Frosi)].

No quadro de uma compreensio articulada do artigo 8.°, n,° 4, com o n.° 6 do artigo 7.° da
CRP, estardo em causa elementos caracteristicos da identidade constitucional da Repuiblica — com efeito,
logo no seu artigo 2.°, a Constitui¢ao identifica a Republica Portuguesa como Estado de Direito
democratico — que condicionam a proépria possibilidade de “[...] comvencionar o exercicio em comum, em
cooperacdo on pelas instituigoes da Unido dos poderes necessarios a construgao e aprofundamento da Unido
Europeia”.

2.6.3. Ora, modelada a intervencao do Tribunal Constitucional quanto ao relacionamento com
o DUE nos termos acabados de caraterizar, significando isso a persisténcia, nesse plano, de um
acervo competencial préprio da jurisdicao constitucional nacional, ja ndo meramente latente mas
efetivo, nao pode tal alcance jurisdicional deixar de incluir (rectius, de expressar)_a atuacdo do
elemento central de relacionamento de uma jurisdi¢do com a sua prépria competéncia (com o seu

espaco legftimo de atuacido): determinar autonomamente o que cai dentro e fora dela, interpretando
0 texto que enuncia esse elemento, assumindo,_pois, aquilo que se designa na teoria da jurisdicao
COMO competéncia da competéncia — a competéncia da competéncia dos tribunais, correspondente a segunda
ace¢do da expressio ja antes referida (cfr. a distingdo dos dois sentidos da expressio em Miguel
Galvao Teles, “A Competéncia da Competéncia do Tribunal Constitucional”, cit., p. 107) .

Assim se expressa a constru¢ao, invariavelmente presente na teoria da jurisdicio, segundo a qual
qualquer tribunal aprecia autonomamente a sua propria competéncia, definindo-a positiva ou
negativamente. Se esta defini¢io tem lugar, como aqui é o caso, fora de um quadro onde caiba
qualquer tipo de controlo heterénomo (internamente, porque nos situamos no topo da hierarquia; e,
além deste plano, nio existe estruturacdo competencial alguma que permita um controlo do
exercicio da competéncia da competéncia por parte do Tribunal Constitucional portugués), estamos
perante uma definicdo necessariamente final da competéncia, pese embora isto nido precluda um
eventual controlo heterénomo dos efeitos do exercicio de tal competéncia (mas nao da competéncia da
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competéncia), na estrita medida em que tal possa espoletar o funcionamento do sistema regional de
controlo jurisdicional instituido pela Convencao Europeia dos Direitos Humanos, a que o Estado
portugués se encontra vinculado internacionalmente.

Nio obstante, e é o aspeto que aqui interessa destacar, “[...]| #o lmite, alguém exercerd, a titulo final
ou pretendidamente final, a competéncia da sua competéncia — que mais nao seja, a competéncia de declarar se é ou
nao competente para decidir da competéncia de outros tribunais’ (Miguel Galvao Teles, “A Competéncia da
Competéncia do Tribunal Constitucional”, cit. p. 111). E, enfim, o facto de o Tribunal reclamar a
ultima palavra sobre a extensao dos seus poderes de controlo implica logicamente a afirmacao dessa
sua competéncia (competéncia da competéncia) para decidir definitivamente todas as questdes a respeito da sua
propria competéncia.

Nao obstante as particularidades do caso portugués, onde avulta a existéncia de uma clara opgao
do legislador constitucional de aceitacio do primado em quase toda a extensao e consequéncias
afirmadas pelo TJUE, vale, quanto ao sentido que subjaz a existéncia de uma fronteira entre os dois
planos de incidéncia do controlo constitucional nacional que coexistem no n.° 4 do artigo 8.° da
CRP, a assercdo seguinte: “[...] #o que se refere ao respeito pelos limites constitucionais estabelecidos pela
Constituicao portugnesa a aplicabilidade do direito da Uniao Europeia na nossa ordem interna, a iiltima palavra nao
pode deixar de estar reservada ao Tribunal Constitucional, ou seja, ao ‘tribunal ao qual compete especificamente
administrar a justica em matérias de natureza juridico-constitucional’ (artigo 221.° da Constituigio).” (Rui

Medeiros, A Constituigao Portugnesa Num Contexto Global, cit., p. 389).

2.6.4. A existéncia de uma fronteira — mais até de uma gona fronteirica — por via da compaginagao
do sentido dos artigos 7.°, n.° 6, ¢ 8.°, n® 4, da CRP, marcando espacos em que permanece
plenamente ativada a competéncia da jurisdi¢ao constitucional, relativamente a conformidade do
DUE “[a] Constituicao ou [a0s] principios nela consignados” (artigo 277.°, n.° 1, da CRP), confere um
sentido estratégico ao exercicio da competéncia da competéncia pelo Tribunal Constitucional,
expressando esse elemento o ponto fulcral da wensagem normativa contida no n.” 4 do artigo 8.°.

A tal respeito, mais do que uma definicio por enumeragao de matérias integrantes dessas
clausulas de salvaguarda constitucional, importa fixar um critério, com vocacio de generalidade, apto a
otrientar o intérprete no posicionamento das diversas situagdes apresentadas ao Tribunal nesse
espaco de fronteira que separa a inibi¢ao do pleno acesso da jurisdi¢do constitucional ao DUE.

Na dilucidacdo desse critério importa valorizar, enquanto chave de compreensio da formulagiao
genérica contida na norma constitucional, a expressao de uma intencionalidade, fundamentalmente
dinamica, de perspetivar, como reserva estratégica, a subsisténcia de um espago auténomo de
controlo nacional, ressalvado no trecho final do n.° 4 do artigo 8.°, por referéncia a ideia de
desvirtuamento da esséncia significativa do forte compromisso da Constituicio da Republica
Portuguesa com o projeto europeu, a0 assumir um expressivo zzwestimento de confianca neste. Tal
projeto (o que ele significa e traduz) ja envolve, na sua propria natureza, uma garantia de efetividade
dos valores (rectius, dos principios) fundamentais do Estado de direito democritico, quando posicionado face ao
conteudo do artigo 2.°, da CRP, no qual facilmente encontramos a base afirmativa do inciso final do
artigo 8.°, n.° 4. Vale, pois, a assercao de que esse projeto ja reflete, realiza e propicia, com elevado
grau de seguranca, valores paramétricos equivalentes aos reconhecidos no nosso texto
constitucional, desighadamente através do controlo jurisdicional do TJUE — cuja natureza, na esfera
propria do DUE, € funcionalmente homologa, na sua dimensao garantistica, do controlo realizado
pelo Tribunal Constitucional.

2.6.4.1. Por outro lado, ainda relativamente a delimitacdo do alcance da jurisdi¢ao constitucional
nacional, também se assinala como contralimite, cujo sentido importa integrar na formulagcao de um
critério geral de acesso do Tribunal Constitucional ao DUE, o que antes mencionamos aludindo a
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defesa da identidade constitucional da Repuiblica. Com efeito, no quadro de um recurso de
constitucionalidade, perante a demonstragao de que a questio colocada respeita a uma matéria em que
estdlo em causa compromissos constitucionais cuja garantia, pela sua essencialidade ou
particularidade, s6 pode ser eficagmente assegurada pelo guardidao da Constitui¢ao, a competéncia do
Tribunal Constitucional deve reputar-se inalienavel, como sucede, desde logo, com a base afirmativa
contida nos artigos 5. ¢ 6. da CRP, e ¢ salvaguardado, alias, entre outros aspetos, pelo artigo 4.°, n.°
2, do TUE. Por outras palavras, trata-se de dominios em que, por natureza, o TJUE nao pode
assegurar um controlo funcionalmente equivalente e que extravasam da convengao do “[...] exercicio, em
comum, em cooperagiao ou pelas instituicoes da Unido, dos poderes necessarios a construgao e aprofundamento da
Uniao Europeia”.

2.7. Tendo por base este enquadramento, constitui tarefa do Tribunal Constitucional,
confrontado que seja com questdes de inconstitucionalidade referidas ao DUE, proceder a filtragem,
num plano de exercicio da competéncia da competéncia — aqui perspetivada no sentido em que esta
expressao ¢ usada na teoria da jurisdicao —, das situacdes nas quais estd em causa a aplicacao do
trecho inicial do n.° 4 — a luz das exigéncias do primado no mesmo insito e da ordem juridica da
Unido —, com o consequente descartar de tudo aquilo que se situe, tendo presente a teleologia que
subjaz ao segmento final da mesma disposi¢io, fora do alcance jurisdicional do Tribunal
Constitucional. E isto nao deixara de ser assim (de conduzir ao descartar da situacdo pretensamente
correspondente ao inciso final do artigo 8.°, n.° 4) mesmo quando a construc¢ao da questio de
inconstitucionalidade pretendida colocar assente na invoca¢ao de parametros constitucionais aos
quais, pese embora poderem integrar, num plano abstrato, #ragos caracterizadores do Estado de direito
democridtico, falte densidade axioldgica suficiente para elevar essas referéncias a um patamar concreto
de fundamentalidade e especificidade identitaria nacional, sem correspondéncia na garantia
propiciada pelo plano global de incidéncia e de atuacio do DUE.

Significa isto que a recusa de aplica¢ao — e, logicamente, o acesso da jurisdicdo constitucional
nacional — de uma norma de DUE (ze., a ativacdo do contralimite que subjaz ao trecho final do n.° 4
do artigo 8.°)_pressupoe a incompatibilidade com um principio fundamental do Estado de direito
democritico_que,_nesse ambito (incluindo, portanto, a jurisprudéncia do TJUE), niao goze de um
valor materialmente paramétrico equivalente ao que lhe é reconhecido na Constituicio da Republica
Portuguesa, designadamente por integrar a identidade constitucional da Repriblica, ja que um tal principio
se impoe necessariamente a propria convencao do “|...|_exercicio,_em comum,_em cooperagio ou_ pelas
instituigoes da Unido, _dos poderes necessdrios a construgdo e aprofundamento da Unigo Europeid”. Daqui decorre
— e corresponde a segunda alternativa que interpretativamente se configura no n.” 4 do artigo 8.°— o
seguinte: sempre que esteja em causa a apreciacdo de uma norma de DUE a luz de um principio
(fundamental)_do Estado de Direito democratico que,_no ambito do DUE, goze de um valor
paramétrico funcionalmente equivalente ao _que lhe é reconhecido na Constituicio portuguesa, o
Tribunal Constitucional ndo aprecia a compatibilidade daquela com esta ultima, devendo proferir
uma decisdao de abstencao do conhecimento.

Este constitui o critério geral — rectius, o critério constitucional — de afericao diferenciada da
competéncia do Tribunal Constitucional, no quadro do artigo 8.°, n.° 4, da CRP, enquanto reflexo
dos termos da decisio eurgpeia caracterizada no artigo 7.°, n.° 6, da CRP.

2.7.1. Projeta este critério elementos que nos situam, na sua concretizagao pratica no quadro do
presente recurso, num plano de evidéncia que porventura suportaria uma justificacio muito sumaria,
quase intuitiva, dos fundamentos da exclusio, nos termos do n.° 4 do artigo 8.° da CRP, da
intervencao deste Tribunal. Com efeito, invocando a recorrente a violagdio de um principio (o
principio da igualdade) que constitui parametro (constitui, alids, patriménio) comum no plano
constitucional nacional e no plano do DUE e sendo facilmente demonstravel que o controlo
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jurisdicional propiciado pelo Tribunal Constitucional e pelo TJUE expressam em tal dominio uma
garantia funcionalmente equivalente, nada nesta situagao autorizaria uma defini¢ado da questao de
competéncia que ativasse o controlo por este Tribunal da questio de inconstitucionalidade
pretendida apresentar.

Sendo esta assercao intuitiva no caso concreto, nao deixaremos, todavia, de a justificar com um
pouco mais desenvolvimento, tratando-se, como acima referimos no final do item 2.6., da primeira
vez que o Tribunal expressamente equaciona e carateriza, por referéncia ao artigo 8.°, n.° 4, da CRP,
os termos em que lhe é acessivel o DUE, no quadro da fiscaliza¢ao concreta da constitucionalidade
de normas, valendo nesse aprofundamento a demonstragao, em agao, dessa regra geral.

O critério que enunciamos no item anterior, pressupondo uma comparagdo de valores
paramétricos e de planos funcionais de controlo nas duas ordens juridicas, necessariamente induz
um percurso interpretativo em que a evidenciagao do resultado — a afirmagao ou a exclusio da
intervencdo do Tribunal Constitucional — assenta numa analise na dupla vertente do DUE e do
direito constitucional nacional.

A luz da ordem juridica da Unido, posto que a filtragem das situacées conducentes a aplicagdo
do trecho inicial do n.° 4 (e ao correspondente descartar do trecho final desse mesmo numero)
necessariamente pressupoe o posicionamento da norma em causa no ambito do DUE,
determinando em tal quadro o seu sentido. Uma vez apurado esse elemento (porventura com
recurso ao processo das questdes prejudiciais, afora os casos em que este, nos seus proprios termos,
dispensa o recurso a essa adjetivagdo), essa filtragem postula a caraterizacdo da situagao face ao
direito constitucional nacional, desta feita para determinar, neste contexto, se se estid aguém da
incidéncia de principios fundamentais do Estado de direito democratico, que constituam expressao
do nucleo identitario nacional subtraido a projecio na ordem interna do DUE, nos termos
estabelecidos por ele proprio (diretamente projetado e prevalecente).

2.7.1.1. Assim, na perspetivagao do problema colocado ao Tribunal a luz do DUE, tomando por
base a caraterizacao dos dados de facto relevantes ja efetuada (nos itens 2.2. e 2.2.1., supra), extrai-se,
ponderando as diversas incidéncias do DUE, a conclusao da inexisténcia de qualquer viola¢ao do
principio da igualdade.

Valem nesse caso, como lugares equivalentes no DUE da sede constitucional do nosso principio
da igualdade, e centrando-nos na tematica especifica do recurso, além do artigo 2.°, do TUE, e dos
artigos 18.° e 19.° do TFUE, os artigos 20.° (zgualdade perante a ler: ““|Aodas as pessoas sio ignais perante a
le”’) € 21.°,01.° 1 (nao discriminagao: ““|€] proibida a discriminacao em razao, designadamente, do sexo, raca, cor on
origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou conviccoes, opinioes politicas ou outras, pertenca a
uma minoria nacional, riquea, nascimento, deficiéncia, idade on orientagio sexual.’), da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Enropeia [CDFUE (cfr. o artigo 6.°, n.° 1, primeiro paragrafo, do TUE: “[4|
Unido reconbece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, de 7 de dezenibro de 2000, com as adaptacies que lhe foram introduzidas emr 12 de dezembro de 2007,

em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os Tratades.”)].

A circunstancia, por de mais evidente, de estarmos perante uma situacao de aplicacao do Direito da
Unido (tratou-se de interpretar uma disposicio de um Regulamento comunitario), gera, como
anteriormente referimos, a competéncia ultima do TJUE, aqui — repete-se — ja exercida através do
Acérdiao de 11/12/2014, proferido no processo C-128/13 (cfr. itens 1.2.2. a 1.2.4.; supra), nos
termos do artigco 51.°, n.° 1, da COFUE (“[as| disposicies da Carta tém por destinatirios as instituicoes e
drgaos da Unido, na observancia do principio da subsidiariedade, bem como os Estados-Membros, apenas quando
apliquem o direito da Unigo. Assim sendo, devem respeitar os direitos, observar os principios e promover a sua
aplicagao, de acordo com as respetivas competéncias e observando os limites das competéncias conferidas a Uniao pelos
Tratades””). Em tal quadro, a incidéncia interpretativa da Carfa na aplicacio do DUE, deve zer na
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devida conta (como impdem o artigo 6.%, n.° 1, terceiro paragrafo, do TUE ¢ o artigo 52.° n.° 7, da
CDFUE) as anotacOes a esta — as Anotagies Relativas A Carta dos Direitos Fundamentais (publicadas no
Jornal Oficial, n.° C 303, de 14/12/2007).

Ora, no que concerne ao DUE, tanto as anotagdes ao artigo 20.°, como ao artigo 21.°, da
CDFUE, propiciam um respaldo seguro e indiscutivel a uma afirmagdo de conformidade do DUE
interpretado pelo TJUE ao principio da igualdade, designadamente por via do Acérdao Karlssom, de
13/04/2000 (processo C-292/97), expressamente indicado como precedente a projetar
interpretativamente na anotacao ao artigco 20.° da Carfa, em concreto na seguinte passagem: “[0]
artigo 40.° n.° 3, segundo pardgrafo, do Tratado [atual artigo 40.°, n.° 2, segundo paragrafo, do TFUE], gue
consagra a proibicao de qualguer discriminacao no ambito da Politica Agricola Comum, mais nao é do que a
expressao especifica do principio geral da ignaldade, que exige que situagoes compardveis nao sejam tratadas de modo
diferente ¢ que situagoes diferentes ndo sejam tratadas de modo igual, exceto se esse tratamento diferente for
objetivamente justificado (acdrdaos de 20 de setembro de 1988, Espanha/ Conselho, 203/ 86, Colect., p. 4563, n.°
25, e de 17 de abril de 1997, EARL de Kerlast, C-15/95, Colect., p. 1-1961, n.° 35)” (paragrafo 39).

Verifica-se, pois, quanto ao DUE, a falta de relevancia da afirmada existéncia de uma
discriminagao arbitraria: a diferenciacdo afirmada pela recorrente, nio envolvendo qualquer
elemento atinente as chamadas categorias suspeitas (como prototipicamente sucede com as referéncias
elencadas no n.” 2 do artigo 13.° da CRP e no n.° 1 do artigo 21.° da CDFUE), e ao assentar em
relevantes especificidades diferenciadoras, presentes em cada uma das situacoes pretendidas
comparar, nunca corresponderia a um tratamento diferente — admitindo que ha realmente
tratamento diferente dos dois grupos de exportadores apoiados — que pudéssemos qualificar, por
auséncia de uma base de justificacio objetiva, como arbitrario. Isso, alias, ha que pressupor ter sido
intuido — desde logo pela natureza evidente da situacdo — na fixacao do sentido do artigo 19.°, n.° 1,
alinea a), do Regulamento (CEE) n.° 2220/85, pelo TJUE, no Acérdio A. Lda. ¢ Instituto de
Financiamento da Agricultura e Pescas IP, de 11/12/2014, ora visado pela recorrente.

E neste quadro que a darificagio do ato propiciada pelo TJUE através do Acérdio A., aqui
projetado como ratio decidend: pela decisao recorrida, a par da esséncia de afo claro com que a situagdo
ostensivamente se nos apresenta, exclui que este Tribunal equacione qualquer reenvio ao TJUE para
esclarecimento do sentido ou para pronuncia sobre a validade do artigo 19.°, n.° 1, alinea ), do
Regulamento (CEE) n.° 2220/85, na interpretacio que (ja) lhe foi fixada pelo referido 6rgao
jurisdicional, quanto ao principio da igualdade: seria descabido, que este Tribunal questionasse o
TJUE sobre a incidéncia desse principio na interpretagao subjacente ao Acérdao A., quando isso é
evidente e significaria solicitar a “interpretagao’” da interpretagao ja efetuada.

Verificam-se, pois, as situagoes de dispensa a obrigacao de reenvio decorrentes da jurisprudéncia
CILFIT — acte éclairé e acte clair. E, enfim, a circunstancia da qualificacdo nesses termos da situagao
valer como afirma¢ao da competéncia do TJUE coloca-nos fora do plano em que usualmente se
situam as criticas, no seio da Doutrina juscomunitaria, a um certo “abuso” na referenciagdo da
existéncia de um ato claro, como forma de evitar o resultado nao desejado (mas pressentido) de um
reenvio: “[a|s condicoes estritas ds quais a implementacao da doutrina do «acte clairy estd sujeita, visam prevenir os
tribunais nacionais do ‘abuso’ dessa doutrina, como meio de iludir a respetiva obrigacdo de obterem uma decisao
preliminar do TJUE nas situagoes em que ndo estao inclinados a aderir a «case-lawy do Tribunal’ (Koen Lenaerts,
Ignace Maselis, Kathleen Gutman, EU Procedural Law, cit., p. 100). Trata-se aqui, precisamente, no que
afasta a cobertura teleoldgica deste argumento, de seguir o constante Direito do caso do TJUE,
afirmando a competéncia, em toda a linha, da jurisdicao europeia, designadamente no dominio da
interpretagao do DUE (artigo 267.°, do TFUE).

Essa conformidade constitui, com efeito, um dado assente — que se nos apresenta como
evidente na clarificacao ja operada do sentido do ato em causa —, sendo certo que, na perspetiva
dinamica do DUE (da interpretacido e aplicacio do DUE), vale a afirmacdo, aqui evidenciada a
saciedade, de “[...] ndo |poderem) existir situagoes que estejam abrangidas pelo Direito da Unido em que |os
direitos fundamentais garantidos pela Carta) ndo sejam aplicados. |Implicando a| aplicabilidade do Direito da Uniao
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[...] @ aplicabilidade dos direitos fundamentais garantidos pela Carta.” (paragrafo 21 do Acérdao do TJUE
de 26/02/2013, caso Akerberg Fransson, proc. C-617/10).

A conclusio quanto ao sentido da norma em causa no ambito do DUE, tal como interpretada
pelo TJUE — que envolve a constatacdo da conformidade dela nesse dominio —, dispensa o 6rgao
jurisdicional nacional de langar mido de uma questido prejudicial de validade, por referéncia a
CDFUE (em conformidade com a jurisprudéncia Fofo-Fros?) — pressuposto, como se referiu, da
aplicac¢ao do primeiro trecho do n.° 4 do artigo 8.° da CRP e do consequente afastamento do seu
trecho final.

2.7.1.2. Paralelamente, na perspetiva do Direito Constitucional nacional, como ¢ sabido nao
basta a mera invocagao do artigo 13.° da CRP, no quadro da pretensao de construir um recurso de
constitucionalidade, para concluir — mesmo que apenas para afirmar positivamente a verificagao de
um pressuposto processual — pelo afastamento da aplicagdo da primeira parte do n.° 4 do artigo 8.° ¢
pela reconducio da situagao ao segundo segmento da norma.

E inequivoco que o principio constitucional da igualdade vale no quadro da “Justaposicio de coisas”
contida na “descrigao enumerativa” do artigo 2.°, da CRP (cfr. Maria Lacia Amaral, A Forma da
Repiiblica, cit., p. 130: “|o| gue [0 artigo 2.°] contém é uma espécie de descricao enumerativa que nos leva a crer
que, para a CRP, o que seja o Estado de direito democrdtico’ é algo que resulta de uma justaposicao de coisas como
Soberania popular’, ‘pluralismo de expressao e organizacao politica democrdticas’, ‘respeito e garantia de efetivacao de
direitos e liberdades fundamentais’, ‘separagao de poderes’ |, sendo que|, cada uma destas expressoes denomina
direta on indiretamente outros tantos principios — eles proprios muito abrangentes, e com um contesido vastissino —
que reaparecerdo como principios estruturantes de todas as restantes partes da Constituicao”).

Porém, essa correspondéncia abstrata — quase s6 decorrente da recitacdo do principio, como se
se tratasse de uma espécie de «Abre-te Sésamoh — nao basta ao preenchimento do inciso final do n.” 4
do Artigo 8.° da CRP, nao propiciando, por si s6, o acesso a jurisdicdo constitucional nacional (o
acionar da competéncia desta). Com efeito, a simples invocagao de questoes de inconstitucionalidade
cuja construcdo ¢ indisfarcadamente artificial, ndo prefigurando uma efetiva correspondéncia ao
plano substancial qualificado que justifica a reativacdo, contra o que é fortemente preponderante
nesse n.° 4, do alcance jurisdicional do Tribunal, ao envolver a possibilidade de afastamento da
aplicacao do DUE na ordem interna, nos termos por ele definidos. Tais situagoes, pela sua notoria
inconsisténcia, devem ser afastadas — ze., assumidas pelo Tribunal Constitucional como estranhas a
sua competéncia neste dominio. A apreciacio de questoes deste tipo desvirtuaria o sentido da norma
constitucional, através da banalizacao do que ela, com uma muito expressiva preponderancia,
pretendeu afastar. Outra postura — mesmo que referida a simples construciao da aparéncia de um
pressuposto processual —, frustraria o sentido da decisao constitucional subjacente a construgao
dessa norma.

2.8. O recurso pretendido configurar pela recorrente, sendo atinente a direitos fundamentais,
perspetiva uma situacao especifica (um dominio tematico particular) que aprofunda o sentido do
afastamento da intervencio do Tribunal Constitucional, evidenciando um valor paramétrico
equivalente nas duas ordens que sé poderia induzir um controlo jurisdicional redundante em
qualquer uma delas.

Ora, a Constituicao da Republica Portuguesa exclui essa situaciao, no que vale pela evidéncia do
alinhamento e da interpenetracao dos valores fundamentais que a este nivel ocorre, entre a Unido
Europeia e a ordem juridica nacional e, consequentemente, a garantia efetiva que essa identidade
comum propicia — aqui na perspetivagao pela jurisdi¢ao nacional — ao DUE e a intervengdo que
nesse dominio é protagonizada pelo TJUE, constituindo esta incidéncia um elemento central da
decisdo constitucional plasmada na revisao de 2004.
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Nao se trata, aqui, de uma mera coincidéncia axiolégica, mas sim de um dos sinais (¢ dos
resultados) da profunda afinidade historica, cultural e juridica que une os Estados-membros e da
forma a ordem juridica que partilham. Ora, ligados por nervuras comuns, os sentidos normativos
convergentes para que tendem os sistemas juridicos nacionais e da Unido favorecem, como nao
podia deixar de ser, a respetiva interacdo, propiciando uma forte base de confianca relacional. E isto
vale para a perspetivagdao institucional, referida ao controlo jurisdicional do respeito por esses
valores pelo TJUE, como dimensio especifica abarcada no primeiro segmento normativo do n.® 4
do artigo 8.° da CRP.

Quer isto dizer, projetando um sentido geral a construcido dos pressupostos da ativagdo do
segmento final do mesmo n.” 4 (que forneca critérios seguros de abordagem de situacOes futuras),
que essa construcao de uma questdao de constitucionalidade referida ao DUE, apta a ser apreciada no
quadro do inciso final da norma constitucional referida — no que justifica a afirmaciao da sua baixa
probabilidade de ocorréncia — assentara no seguinte critério geral, ja antes caraterizado mas aqui
destacado com a vocagdao de generalidade que este Tribunal pretendeu imprimir a apreciagao do
presente recurso:

Nos termos do artigo 8.°, n.” 4, da CRP, o Tribunal Constitucional s6 pode apreciar e recusar
aplicagdo a uma norma de DUE, caso a mesma seja incompativel com um principio fundamental
do Estado de direito democratico que, no ambito préoprio do DUE - incluindo, portanto, a
jurisprudéncia do TJUE —, ndo goze de valor paramétrico materialmente equivalente ao que lhe é
reconhecido na Constitui¢do, ja que um tal principio se impde necessariamente a propria
convengdo do “[...] exercicio, em comum, em cooperagdo ou pelas institui¢gées da Unido, dos
poderes necessarios a construgio e aprofundamento da Unido Europeia”. Ao invés, sempre que
esteja em causa a apreciagdo de uma norma de DUE a luz de um principio (fundamental) do
Estado de direito democratico que, no ambito do DUE, goze de um valor paramétrico
materialmente equivalente ao que lhe é reconhecido na Constitui¢do portuguesa, funcionalmente
assegurado pelo TJUE (segundo os meios contenciosos previstos no DUE), o Tribunal
Constitucional abstém-se de apreciar a compatibilidade daquela norma com a Constituigao.

Uma outra perspetiva menos exigente banalizaria a interven¢ao do Tribunal Constitucional, num
quadro onde a mesma foi constitucionalmente configurada muito restritivamente, e — consequéncia
nao menos constitucionalmente indesejada —, em aberto desafio a aceitacdao da projecao do DUE na
ordem interna nos termos pelo préprio definidos, criaria um mecanismo interno, de facil ativacio,
onde a constante discussao deste, a margem e em aberto desafio aos seus préprios termos, originaria
um sistema nacional espurio, sem qualquer respaldo no quadro constitucional de interagdo entre as
ordens juridicas nacional e europeia.

Com efeito, nao foi substanciada pela recorrente, por via da concreta questao de
inconstitucionalidade construida em torno da invocada viola¢ao do principio da igualdade, reportada
a uma interpretacio do TJUE relativamente ao DUE, uma questdo que evidencie um minimo de
correspondéncia ao segmento final do artigo 8.°, n. 4 da CRP: “[...] principios fundamentais do Estado de
direito democritico”.

E, enfim, o que nos resta afirmar, decidindo nio tomar conhecimento do recurso pretendido
interpor.

IIT — Decisao

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200422.html

60/61



21/7/2020 TC > Jurisprudéncia > Acordaos > Acordao 422/2020 .

3. Em face do exposto, decide o Tribunal Constitucional nao tomar conhecimento do recurso
interposto por Al, Lda.

Custas pela Recorrente, fixando-se a taxa de justica em 30 unidades de conta, tendo em aten¢ao
os critérios definidos no artigo 9.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 303/98, de 7 de outubro (cfr. artigo 6.°,
n.° 1, do mesmo diploma).

Lisboa, 15 de julho de 2020 — José Antonio Teles Pereira — Fernando Vag Ventura — Maria de Fatima
Mata-Mounros — Gongalo de Almeida Ribeiro -

[o relator atesta, nos termos do disposto no artigo 15.°-A do Decreto-Lei n.° 10-A /2020, de 13
de marco, aditado pelo artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 20/2020, de 1 de maio, o voto de conformidade
ao presente Acordao do Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro| (José Antdnio Teles Pereira) —Joana Fernandes
Costa — Maria José Rangel de Mesquita —Pedro Machete — Jodo Pedro Caupers — Mannel da Costa Andrade
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