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I - APRESENTAÇÃO DO TEMA 

1. Em matéria de direitos fundamentais, os 
desenvolvimentos mais recentes a assinalar na 
jurisprudência do Tribunal de Justiça das Co­
munidades Européias (a seguir designado por 
" ") prendem-se com a assunção, por parte des­
te órgão jurisdicional, da competência para fis­
calizar, em cooperação com os tribunais nacio­
nais, a compatibilidade dos atas normativos dos 
Estados-Membros com o elenco de direitos fun­
damentais que, tal como resultam, designada­
mente, da Convenção Européia dos Direitos do 
Homem, assinada em Roma em 4 de Novembro 
de 1950 (a seguir designada por "CEDH"). fa­
zem parte integrante da ordem jurídica comuni­
tária1. 

Noutra perspectiva, trata-se de determinar a 
medida em que os particulares podem obter do 
TJ proteção contra os atas legislativos e regula­
mentares alegadamente lesivos de tais direitos, 
imputáveis não à Comunidade Européia mas aos 
Estados-Membros. E isto sem prejuízo da pro­
teção que eventualmente possam obter, contra 
os mesmos atas, por parte dos respectivos tri­
bunais constitucionais nacionais e do Tribunal 
Europeu dos Direitos do Homem. 

2. O presente estudo tem por objeto anali­
sar criticamente a fundamentação jurídica ela­
borada pelo TJ com vista a justificar uma tal 
extensão da sua competência na área dos direi­
tos fundamentais. Uma vez que essa extensão 
se tem operado em função do conceito indeter­
minado (open-textured) de "disposições de di­
reito nacional que se situam no âmbito de apli­
cação do direito comunitário", a análise a que 
se vai proceder centrar -se-á no modo como este 
conceito tem sido jurisprudencialmente concre­
tizado. 

3. A título de enquadramento geral do tema 
a tratar, convém, no entanto, começar por re­
cordar de forma tão sucinta quanto possível as 
principais características substantivas e adjeti­
vas da tutela dos direitos fundamentais no or­
denamento comunitário. Numa definição jurídi­
ca aproximativa, entende-se por direitos funda­
mentais os direitos reconhecidos e garantidos 
por normas superiores de uma determinada or­
dem jurídica e que são essenciais para a exis­
tência e o conteúdo dos outros direitos que a 
integram. O respeito dos direitos fundamentais 
é um dos traços identificadores mais importan­
tes de uma ordem jurídica2• 
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II - PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS DA 
TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS NA ORDEM JURÍDICA 
COMUNITÁRIA 

A - A Integração Progressiva, por Via 
Pretoriana, de um Catálogo de Direitos 
Fundamentais no Ordenamento Comunitário 

1. Ao invés das constituições dos Estados­
Membros, o Tratado que institui a Comunidade 
Económica Européia, assinado em Roma em 25 
de Março de 1957 (a seguir designado por "Tra­
tado")3, não contém uma declaração de direitos 
fundamentais. Dado que os trabalhos prepara­
tórios do Tratado nunca foram tornados públi­
cos, não se conhecem exatamente as razões de 
uma tal ausência. Ela é freqüentemente expli­
cada pelo fato de os autores do Tratado, inspi­
rados pelo modelo de uma organização interna­
cional, terem pretendido criar uma Comtmida­
de de índole económica e não política, cujàssu­
jeitos jurídicos eram sobretudo encarados na sua 
qualidade de agentes de uma economia de mer­
cada. Supunha-se que, com tais características, 
a nova Comunidade, ao invés de um Estado, não 
seria em princípio suscetível de afetar os direi­
tos fundamentais da pessoa humana. 

Esta não é, no entanto, a explicação mais 
plausível. Tendo em conta nomeadamente os 
poderes de regulamentação da iniciativa priva­
da de que a Comunidade Económica Européia 
ficava a dispor, não poderia ter parecido aos 
autores do Tratado de todo em todo despicien­
da a questão da garantia, no âmbito de aplica­
ção deste, de uma série de direitos e liberdades 
da pessoa humana, tradicionalmente encarados 
como limites aos poderes de autoridade do Es­
tado e onde se incluem, a título exemplificativo, 
o direito à propriedade privada, a garantia de 
acesso aos tribunais, o direito de audição e de­
fesa, os princípios nulla poena sine lege, non 
bis in idem, mas também o direito à reserva da 
intimidade da vida privada e familiar, à inviola­
bilidade do domicílio e da correspondência, a 
liberdade de expressão e informação, etc. 

Em 1957, porém a proteção dos direitos fun­
damentais contra os atas normativos ou indivi­
duais dos órgãos da Comunidade deve ter sido 
considerada pelos autores do Tratado como in­
cumbência das várias ordens jurídicas nacio­
nais. Com o exemplo norte-americano decerto 

no horizonte, ter-se-á temido que a atribuição, 
aos órgãos centrais da Comunidade, da compe­
tência para aplicar um catálogo próprio de di­
reitos fundamentais tivesse por conseqüência a 
expansão progressiva dos poderes desses órgãos 
em detrimento dos Estados-Membros, dada a 
natureza indeterminada e, por conseguinte, ca­
recida de amplo preenchimento normativo de um 
tal catálogo. A omissão relativa aos direitos fun­
damentais por parte dos autores do Tratado terá 
sido, afinal, deliberada4• 

2. Importa, em todo o caso, precisar que o 
fato de o Tratado não conter um catálogo de di­
reitos fundamentais próprio, elaborado em ter­
mos idênticos aos dos que integram as consti­
tuições dos Estados-Membros, não implica que 
ele não inclua disposições de grande relevância 
nesta matéria, suscetíveis de concretização ju­
risdicional. Pense-se, em primeiro lugar, no ar­
tigo 164º que, ao incumbir o TJ da missão de 
"assegurar o respeito do direito na interpreta­
ção e aplicação do presente tratado", aponta para 
a integração em tal conceito de direito de uma 
componente de direitos fundamentais a prote­
ger autonomamente no ordenamento comunitá­
rio. Pense-se, em segundo lugar. no princípio de 
proibição de discriminações em razão da nacio­
nalidade (artigo 7º) ou entre produtores e con­
sumidores de produtos agrícolas (artigo 40). 
Pense-se, ainda, no artigo 119 que visa a igual­
dade de remuneração entre homens e mulhe­
res5. 

Podem evocar-se, por outro lado, os artigos 
48, 52 e 59 que, proibindo discriminações em 
razão da nacionalidade nos setores do trabalho 
assalariado, do estabelecimento e da prestação 
de serviços, mas visando igualmente a elimina­
ção de entraves não discriminatórios nesses se­
tores, são equiparáveis, como certa doutrina 
cedo salientou, a verdadeiros direitos fundamen­
tais, tal como se acham consagrados nas cons­
tituições dos Estados-Membros: direito de des­
locação e de emigração, liberdade de escolha de 
profissão, liberdade de comércio e de indústria6. 

3. Seja como for, a primeira abordagem, por 
parte do TJ, da questão da tutela dos direitos 
fundamentais, no acórdão de 4 de Fevereiro de 
1959, Storckf Alta Autoridade?, proferido no 
âmbito do Tratado que institui a Comunidade 
Européia do Carvão e do Aço, não pode deixar 
de considerar-se claudicante. Chamado a deci-
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dir se um determinado ato imperativo da Alta 
Autoridade violava o direito fundamental do res­
pectivo destinatário ao livre desenvolvimento da 
personalidade, bem como o direito fundamental 
à livre escolha de profissão, tal como se acham 
garantidos, respectivamente, pelos artigos 2º e 
12 da Constituição alemã, o TJ limitou-se ares­
ponder que, no desempenho da sua missão de 
garantir o respeito do direito na interpretação e 
na aplicação do Tratado e dos regulamentos de 
execução deste, não lhe competia, em princípio, 
pronunciar-se sobre as regras de direito inter­
no dos Estados-Membros nem, portanto, sobre 
as alegadas infrações a tais regras por parte dos 
atas adotados pelos órgãos da Comunidade. 

É bem possível que o TJ tenha seguido uma 
tal orientação movido pelo receio de que, na fal­
ta, ao tempo, de um princípio de primazia do 
direito comunitário nas ordens jurídicas nacio­
nais, a invocação sistemática das normas cons­
titucionais aí vigentes em matéria de direitos 
fundamentais contra os atas jurídicos de fonte 
comunitária pudesse, em última análise, para­
lisar a ação da Comunidade. No entanto, ha­
vendo que partir do pressuposto de que o TJ 
não pode ter pretendido afirmar que os atas pra­
ticados pelos órgãos da Comunidade estavam 
dispensados do respeito dos direitos fundamen­
tais, torna-se logicamente impossível não inter­
pretar o acórdão Storck no sentido de que, para 
o TJ, a missão de garantir o respeito de tais di­
reitos perante os atas da Comunidade cabia afi­
nal aos tribunais nacionais, de acordo com os 
meios previstos pelas respectivas constituições. 
Tertium non datur8. 

4. Se, apesar do que precede, a ordem jurí­
dica comunitária foi integrando, progressiva­
mente, um catálogo de direitos fundamentais, 
tal acabou por dever-se em medida determinan­
te, à própria ação do TJ, ultrapassada a primei­
ra fase da sua jurisprudência. Com efeito, foi o 
TJ que, numa jurisprudência iniciada com o 
acórdão de 12 de Novembro de 1969, Stauder/ 
Cidade de Ulm9, "descobriu" progressivamente 
no Tratado um elenco não escrito de direitos 
fundamentais idêntico aos que figuram nas cons­
tituições dos Estados-Membros 10 e destinados 
a servir de parâmetro de validade, desde logo, 
aos a tos jurídicos adotados pelo Conselho e pela 
Comissão da Comunidade Européia. Com isto 
mesmo, de resto, o TJ contribuiu decisivamente 
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para a constitucionalização do Tratado, ou seja, 
a conversão deste na "carta constitucional de 
uma Comunidade de Direito" 11 . 

Os princípios pretorianamente fixados em 
matéria de proteção dos direitos fundamentais 
no ordenamento comunitário podem enunciar­
se nos seguintes termos: os direitos fundamen­
tais da pessoa contam-se entre os princípios 
gerais do direito comunitário cuja observância 
é garantida pelo TJ; a proteção desses direitos 
deve ser garantida tençlo em conta a estrutura e 
os objetivos da Comunidade; tal proteção inspi­
ra-se nas tradições constitucionais comuns aos 
Estados-Membros, bem como nas indicações 
fornecidas pelos instrumentos internacionais 
relativos à proteção dos direitos do homem em 
que os Estados-Membros cooperaram ou a que 
aderiram, com especial destaque para a CEDH; 
não podem, por conseguinte, ser admitidas na 
Comunidade medidas incompatíveis com os di­
reitos fundamentais assim reconhecidos e ga­
rantidos12. 

Por outro lado, o TJ cedo deixou claro que a 
questão das eventuais violações dos direitos fun­
damentais por atas praticados pelos órgãos da 
Comunidade só poderia ser apreciada no qua­
dro do próprio direito comunitário. Segundo o 
TJ, o recurso a critérios de validade decorrentes 
da ordem constitucional de um determinado 
Estado-Membro poria em causa a unidade ma­
terial e a eficácia do direito comunitário. Colo­
cado perante alegadas violações, por parte de 
atas jurídico-comunitários, de direitos funda­
mentais, tal como os enuncia a constituição de 
um Estado-Membro, ou de princípios de uma, 
determinada ordem constitucional nacional, o 
TJ deverá apenas "analisar se não terá sido vio­
lada qualquer garantia análoga, inerente ao di­
reito comunitário"13. Isto significa que o contro­
le da compatibilidade dos atas jurídico-comuni­
tários com os direitos fundamentais exercido 
pelo TJ traduz-se essencialmente numa escolha 
da better law, ou seja, da solução mais adequa­
da às exigências próprias do ordenamento co­
munitário, e não na aplicação automática ao 
caso concreto do ou dos direitos fundamentais 
que a ordem constitucional de um determinado 
Estado-Membro supostamente proteja com a 
máxima intensidade14. 

Refira-se, por fim, para se ter uma idéia pre­
cisa do significado da ação do TJ no domínio 
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em análise, que o próprio Tratado da União 
Européia, em alternativa à inclusão expressa de 
um catálogo de direitos fundamentais, limitou­
se a consagrar, no essencial, as fórmulas juris­
prudenciais acabadas de citar. Assim, segundo 
o artigo F, nº 2, "a União respeitará os direitos 
fundamentais tal como os garante a Convenção 
Européia de Salvaguarda dos Direitos do Ho­
mem e das Liberdades Fundamentais, assinada 
em Roma em 4 de Novembro de 1950, e tal como 
resultam das tradições constitucionais comuns 
aos Estados-Membros, enquanto princípios ge­
rais do direito comunitário". Só não deixa de 
parecer paradoxal que o artigo L exclua da com­
petência do TJ a própria aplicação do artigo F, 
nº 215. 

5. Após ter examinado o sentido e o alcance 
da evolução jurisprudencial relativa à tutela dos 
direitos fundamentais no ordenamento comu­
nitário, importa recordar as razões que levaram 
o TJ a mudar tão significativamente de orienta­
ção, do acórdão Storck para o acórdão Stauder, 
supracitados. Embora atuando em profunda 
interação, podem-se destrinçar duas ordens de 
razões, de mais a mais, de natureza potencial­
mente conflitual. 

A primeira liga-se com a caracterização pro­
gressiva, por ação do TJ, do direito comunitário 
como um corpo normativo direta e uniformemen­
te aplicável e, por conseguinte, dotado de pri­
mado sobre quaisquer normas nacionais con­
trárias, no conjunto formado pelas ordens jurí­
dicas dos vários Estados-Membros, a partir do 
impulso inicial dado pelos acórdãos de 5 de Fe­
vereiro de 1963, Van Gend & Loas/Administra­
ção Fiscall 6 , e de 15 de Julho de 1964, Costa/ 
ENEV 7• Saliente-se que esta idéia de unidade 
substantiva do direito comunitário correspon­
de, antes de mais, a uma imposição do princí­
pio de igualdade perante a lei. 

A segunda ordem de razões prende-se com o 
fato de, à data da instituição da Comunidade 
Européia, os tribunais comuns da Alemanha e 
da Itália serem competentes, mediante "super­
visão" de um tribunal constitucional, para fis­
calizar a compatibilidade das normas aplicáveis 
aos litígios que lhes são submetidos a julgamen­
to, nomeadamente com o catálogo de direitos 
fundamentais consagrado na respectiva consti­
tuição. A priori, uma tal competência era exten­
sível a quaisquer normas aplicáveis no territó-

rio respectivo, independentemente da sua ori­
gem. 

Nestas condições, a aplicação uniforme do 
direito comunitário (primário e secundário) no 
conjunto formado pelos ordenamentos jurídicos 
de todos os Estados-Membros só ficaria garan­
tida mediante o preenchimento de dois requisi­
tos essenciais. Por um lado, era indispensável 
que, na falta de uma norma reconhecidamente 
superior que lho impusesse, os competentes ór­
gãos dos dois Estados-Membros referidos se 
abstivessem de desaplicar ou invalidar, não só 
as disposições do Tratado, como também os a tos 
de fonte comunitária adotados em sua execu­
ção, que reputassem contrários aos direitos fun­
damentais_ consagrados pelas respectivas cons­
tituições. Por outro lado, tornava-se necessário 
que o TJ, "em contrapartida" dessa abstenção, 
mas sobretudo em nome da aplicação uniforme 
do direito comunitário, passasse ele próprio con­
siderar-se exclusivamente competente para in­
validar atos de fonte comunitária com funda­
mento em violação de direitos fundamentais. 

Percebe-se, nesta ótica, que a consagração 
do princípio da tutela dos direitos fundamen­
tais na ordem jurídica comunitária e a elabora­
ção progressiva de um catálogo não escrito des­
ses direitos constituem as técnicas a que o TJ 
teve que recorrer para aquele efeitols. 

A profunda interação entre os fatores acaba­
dos de referir torna-se mais clara tendo em con­
ta o enquadramento processual em que teve lu­
gar. Trata-se do reenvio prejudicial, tal como o 
configura o artigo 177 do Tratado. Ao abrigo 
desta disposição se estabeleceu, de fato, a sóli­
da cooperação entre o TJ e os órgãos jurisdicio­
nais nacionais, seus interlocutores incontorná­
veis, que esteve na origem da jurisprudência 
comunitária em matéria de direitos fundamen­
tais. Adiante-se, desde já, que é exatamente no 
mesmo enquadramento processual que se tem 
operé\dO a extensão da competência do TJ sobre 
que incide o presente estudo. 

B - O Artigo 177 do Tratado e a Cooperação 
Entre o TJ e os Tribunais Nacionais no 
Âmbito da Proteção dos Direitos 
Fundamentais 

1. Os tribunais nacionais são os órgãos ju­
risdicionais comuns - a primeira linha, por 
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assim dizer - de aplicação do corpus normati­
vo que integra a Comunidade. No quadro de um 
sistema pautado por uma profunda descentra­
lização quer administrativa quer jurisdicional, 
o TJ tem fundamentalmente por missão garan­
tir a aplicação uniforme, pelos tribunais nacio­
nais, do direito comunitário. Isto implica, pelo 
menos, a sua competência de última instância 
não só para interpretar o Tratado e os atas ado­
tados pelos órgãos da Comunidade, mas tam­
bém para verificar a validade destes atas à face 
do Tratado e, mais genericamente, do bloco de 
legalidade comunitária. 

Nestas condições, compreende-se que os prin­
cípios relativos à proteção jurisdicional dos di­
reitos fundamentais, bem como o elenco destes, 
tenham sido, no essencial, estabelecidos pelo TJ, 
não no quadro do recurso direto de anulação 
nos termos do artigo 173 do Tratado19, mas sim 
no do artigo 1 77 - "pedra angular" do sistema 
jurisdicional comunitário- em resposta a ques­
tões prejudiciais de interpretação e de validade 
de normas de fonte comunitária, remetidas pe­
los tribunais dos Estados-Membros com um sis­
tema de controle jurisdicional de constituciona­
lidade. Tais questões versavam, como é óbvio, 
sobre a compatibilidade dessas normas com a 
tutela efetiva de determinados direitos funda­
mentais20. 

Com efeito, dos leading cases na matéria, só 
o acórdão Nold foi proferido no quadro do artigo 
173. Todos os outros (Stauder, Internationale 
Handelsgesellschaft, Haueri tiveram origem em 
questões prejudiciais de validade e de interpreta­
ção de determinadas normas constantes de di­
plomas aprovados pelo Conselho ou pela Comis­
são, pertinentes para a solução de litígios pen­
dentes em tribunais alemães. 

2. Como já se referiu, não podia ter -se por 
excluída a priori a possibilidade de os tribunais 
nacionais dotados de uma competência genéri­
ca de controle da constitucionalidade submete­
rem ao respectivo tribunal constitucional a ques­
tão da compatibilidade da norma de direito co­
munitário aplicável ao litígio concreto com de­
terminados direitos fundamentais, e isto mes~ 
mo após o TJ se ter pronunciado pela validade 
da mesma à face do ordenamento comunitário 
nos termos do artigo 177. Foi, de resto, em tais 
circunstâncias que se fez sentir a influência de­
cisiva dos tribunais constitucionais alemão e i ta-
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liano para a configuração do princípio do res­
peito dos direitos fundamentais no ordenamen­
to comunitário. 

Com efeito, o acórdão de 29 de Maio de 
197421. em que o Bundesverfassungsgericht 
definiu a sua competência para fiscalizar os atas 
da Comunidade, teve origem no acórdão do TJ 
Internationale HandelsgeseHschaft, supracitado. 
Na seqüência deste último acórdão - que não 
considerou inválido, à luz dos princípios gerais 
do direito comunitário, o regulamento em maté­
ria de política agrícola comum concretamente 
aplicável - o mesl)lo tribunal que submetera 
ao TJ a questão prejudicial da validade de tal 
regulamento, submeteu ao Bundesverfassungs­
gericht a questão da constitucionalidade do 
mesmo por referência, designadamente, ao di­
reito fundamental de propriedade privada, tal 
como se acha expressamente consagrado pelo 
artigo 14 da Constituição alemã. 

A evolução da jurisprudência do Bundesver­
fassungsgericht na matéria pode sintetizar-se 
da seguinte forma: afirmação, no supracitado 
acórdão, da competência para verificar a incons­
titucionalidade de um regulamento comunitá­
rio, enquanto a ordem jurídica comunitária não 
estivesse dotada de um catálogo de direitos fun­
damentais de origem parlamentar e equiparável 
ao catálogo de direitos fundamentais constante 
da Constituição alemã; renúncia genérica ao 
exercício dessa competência enquanto a Comu­
nidade e, em especial, a jurisprudência do TJ 
garantirem uma proteção eficaz dos direitos fun­
damentais perante os poderes de autoridade 
exercidos pelos respectivos órgãos, equiparável 
no essencial à que é assegurada pela Constitui­
ção alemã22; limitação progressiva dessa renún­
cia, ressalvando, num primeiro momento, a com­
petência para fiscalizar plenamente a constitu­
cionalidade das normas internas adotadas em 
execução de diretivas comunitárias (sem preju­
ízo do controle exercido pelo TJ sobre as direti­
vas em si mesmas23) e declarando, posteriormen­
te, que a sua competência relativa à proteção 
dos direitos fundamentais não abrange apenas 
os atas praticados pelos órgãos do Estado ale­
mão24. 

A Corte Constituzionale italiana, por seu lado, 
tampouco deixou de se considerar competente 
para, em casos-limite, fazer prevalecer os direi­
tos fundamentais constitucionalmente consagra-
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dos sobre o direito comunitário25. Recentemen­
te, foi chamada a pronunciar-se sobre a com­
patibilidade com a constituição italiana do arti­
go 174, segundo parágrafo, do Tratado que, na 
interpretação do TJ, permite a limitação tempo­
ral dos efeitos de uma declaração de invalidade 
de um regulamento comunitário proferida nos 
termos do artigo 177, de forma a nem sequer 
fazer beneficiar dessa declaração as partes no 
processo principal em que se suscitou a respec­
tiva questão prejudicial de validade. A Corte 
Constituzionale, num lapidar "acórdão admoes­
tatório"26, tendo embora declarado o recurso 
inadmissível, não deixou de aproveitar o ensejo 
para considerar a interpretação dada pelo TJ 
do artigo 17 4 como incompatível com o direito 
fundamental de acesso aos tribunais para a tu­
tela efetiva dos direitos e interesses legítimos dos 
particulares, tal como o consagra a constituição 
italiana. 

3. A "competência limitada" que expre~sa­
mente se reservam, nos termos acabados de exa­
minar, os dois tribunais constitucionais pode, à 
primeira vista, parecer objetivamente perigosa 
para a autonomia e unidade da ordem jurídica 
comunitária. No entanto, tal atitude revela, so­
bretudo, a vontade compreensível dos juízes 
constitucionais de influenciar a definição dos 
princípios comunitários em matéria de proteção 
dos direitos fundamentais, "vigiando" concreta­
mente a justeza da ação do TJ a esse respeito. 

No fundo, estes tribunais constitucionais 
põem como condição para "renunciarem" ao 
exercício da competência que consideram ter 
para o controle de constitucionalidade de nor­
mas comunitárias, que o TJ aplique a essas nor­
mas um parâmetro de validade substancialmen­
te idêntico ao vigente nos respectivos ordena­
mentos constitucionais27. Esta cooperação sui 
generis tem trazido, apesar de tudo, um impor­
tante contributo para o aperfeiçoamento do sis­
tema comunitário de proteção dos direitos fun­
damentais, não sendo, de resto, de excluir, por 
esta via, novos desenvolvimentos da jurispru­
dência do TJ em matéria tão essencial. 

III - EXTENSÃO E LIMITES DA 
COMPETÊNCIA DO TJ PARA FISCALIZAR A 
COMPATIBILIDADE DO DIREITO NACIONAL 
COM A CONVENÇÃO EUROPÉIA DOS 
DIREITOS DO HOMEM 

A - Enquadramento Orgânico e Processual 

1. O que fica dito permite identificar o qua­
dro orgânico e processual dentro do qual o TJ 
tem sido chamado a apreciar a compatibilidade 
de atas legislativos e regulamentares dos Esta­
dos-Membros com a CEDH. O TJ fá-lo agora 
exclusivamente no quadro do artigo 177, em 
resposta a questões prejudiciais de interpreta­
ção do direito comunitário remetidas pelos tri­
bunais nacionais. A via do artigo 173, já limita­
damente utilizada para efeitos do controle da 
compatibilidade dos atos da Comunidade com a 
CEDH, fica de todo em todo excluída quando 
estão em causa atas dos Estados-Membros. 

Perguntar-se-à então em que termos preci­
sos fiscaliza o TJ, à luz da CEDH, os atas dos 
Estados-Membros, sendo que o faz no âmbito 
de um processo originariamente concebido para 
garantir a interpretação e aplicação uniformes 
do direito comunitário em todo o espaço jurídi­
co da Comunidade. 

2. A resposta decorre da transformação so­
frida pelo processo do artigo 177, em resultado 
da sua aplicação prática. A este respeito con­
vém lembrar, antes de mais, que o direito comu­
nitário coexiste com o direito nacional nos mais 
diversos domínios materiais. Isto levanta fre­
qüentemente questões de compatibilidade entre 
ambos ou, o que é o mesmo, questões de aplica­
bilidade do direito nacional, tendo em conta o 
princípio do primado do direito comunitário. Não 
surpreende, assim, que os tribunais nacionais 
tenham passado a recorrer sistematicamente ao 
artigo 177 p~ra questionar o TJ acerca do cará­
ter eventualmente contrário ao bloco de legali­
dade comunitária das disposições de direito 
nacional pertinentes para a solução dos litígios 
que lhes são submetidos. 
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Compreende-se igualmente que, em respos­
ta a tais questões, o T J não se limite a interpre­
tar, sem mais, o direito comunitário. Em vez dis­
so, entra nó âmago do litígio objeto do processo 
principal, tomando, no entanto, a precaução de 
o tornar abstrato, ou seja, de o apresentar como 
um conflito entre direito comunitário e uma hi­
potética disposição idêntica à que está em cau­
sa perante o tribunal nacional. Na prática, isto 
significa que o TJ, instado pelos tribunais naci­
onais, passou a decidir, de fato, da aplicabilida­
de jurisdicional do direito nacional. Os tribu­
nais nacionais ficam, por conseguinte, vincula­
dos, na maior parte dos casos, a desaplicar au­
tomaticamente a norma nacional julgada pelo 
TJ contrária ao direito comunitário. Nesta me­
dida, a competência exercida pelo T J, nos ter­
mos do artigo 177, tornou-se progressivamente 
equiparável à de um verdadeiro tribunal consti­
tucional, embora não inclua o poder de anular 
formalmente as disposições de direito nacional 
que repute contrárias ao direito comunitário2s. 

Assim se aplica que o TJ tenha enunciado a 
sua competência para fiscalizar a compatibili­
dade do direito nacional com ao CEDH nos se­
guintes termos. 

"( ... ) Desde que uma regulamentação na­
cional entre no âmbito de aplicação do direi­
to comunitário, o Tribunal de Justiça, cha­
mado a decidir a título prejudicial, deve for­
necer todos os elementos de interpretação ne­
cessários à apreciação, pelo órgão jurisdicio­
nal nacional, da conformidade desta regula­
mentação com os direitos fundamentais cujo 
respeito o Tribunal garante, tal como resul­
tam, em especial, da Convenção Européia dos 
Direitos do Homem"29. 
Importa agora examinar em que casos consi­

dera o TJ que uma regulamentação nacional 
entra no âmbito de aplicação do direito comuni­
tário. 

B - O Acórdão Cinétheque e a 
Contraposição Entre "Âmbito Próprio do 
Direito Comunitário" e "Âmbito da 
Competência do Legislador Nacional". 
Crítica 

1. O TJ abordou pela primeira vez o tema 
da sua competência específica para apreciar uma 
regulamentação nacional do ponto de vista da 
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compatibilidade com a CEDH no acórdão de 11 
de Julho de 1985, Cinétheque/Fédération nati­
onale des cinémas français3°, proferido no qua­
dro de um processo prejudicial desencadeado 
por um tribunal francês. Estavam em causa as 
disposições do artigo 89 da lei francesa de 29 
de Julho de 1982, regulamentadas por decreto 
de 4 de Janeiro de 1983. Tais disposições de­
terminavam que durante o período de um ano 
nenhuma obra cinematográfica explorada em 
salas de espetáculo poderia ser objeto de explo­
ração simultânea desígnadamente sob a forma 
de videocassettes. Para além da questão de sa­
ber se estas disposições eram compatíveis com 
as disposições do Tratado relativas à livre cir­
culação de mercadorias e à livre prestação de 
serviços, o tribunal nacional suscitou também 
a questão da compatibilidade com o artigo 10 
da CEDH, que consagra a liberdade de expres­
são. 

O TJ começou por examinar as disposições 
de direito nacional em questão à face do artigo 
30 do Tratado, tendo concluído por uma rela­
ção de compatibilidade entre ambas. Seguida­
mente, a propósito do controle da compatibili­
dade de tais disposições com o artigo 1 O da 
CEDH, o TJ declarou que: 

"se é verdade que incumbe ao Tribunal 
de Justiça garantir o respeito pelos direitos 
fundamentais no âmbito próprio do direito 
comunitário já não lhe cabe, porém, exami­
nar a compatibilidade, com a Convenção 
Européia, de uma lei nacional que se situa, 
como no caso concreto, num âmbito da com­
I_>etência do legislador nacional"3I. 
A primeira vista, não ficava excluído que, com 

esta solução, o TJ pretendesse acolher a "tese 
ortodoxa" segundo a qual o catálogo comunitá­
rio não escrito de direitos fundamentais se des­
tinava a servir de parâmetro de validade apenas 
aos atas adotados pelos órgãos da Comunida­
de, no exercício das suas funções legislativa e 
administrativa, com exclusão, portanto, dos atos 
legislativos dos Estados-Membros, quaisquer 
que fossem. Estes apenas ficariam sujeitos ao 
eventual controle decorrente da aplicação de um 
parâmetro constitucional nacionaJ32. 

Nas conclusões apresentadas no processo 
Cinétheque, o advogado-geral considerou, ao 
invés, que, uma vez que se tratava de verificar 
se as referidas disposições legislativas nacionais, 
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apesar de potencialmente restritivas da livre cir­
culação de mercadorias, eram ainda assim com­
patíveis com o artigo 30 do Tratado por se justi­
ficarem como "exigências à luz da CEDH33. Com 
esta tese, o advogado-geral prenunciava o es­
sencial das críticas que viriam a ser dirigidas ao 
acórdão Cinétheque e especificamente à sua in­
terpretação restritiva de "âmbito de aplicação 
do direito comunitário" para efeitos da delimi­
tação da competência fiscalizadora do TJ em 
causa. 

2. As criticas ao acórdão Cinétheque podem 
resumir-se nos seguintes termos: este acórdão 
excluiu incoerentemente do "âmbito de aplica­
ção do direito comunitário" um tipo de casos que 
nele não pode deixar de se situar, o que, além 
do mais, representou uma involução em relação 
à jurisprudência anterior. 

Como acaba de ver-se, o caso concreto situ­
ava-se no âmbito da chamada "integração nega­
tiva", ou seja, aquela que consistem em imple­
mentar as "liberdades fundamentais" previstas 
pelo Tratado. Mais concretamente, prendia-se 
com a competência dos Estados-Membros para, 
ao abrigo do próprio direito comunitário, intro­
duzirem derrogações a tais liberdades. 

É sabido que as liberdades fundamentais em 
questão (liberdade de circulação de mercadori­
as, prevista pelo artigo 30 e segs; liberdade de 
circulação de trabalhadores, prevista pelo arti­
go 48 e segs; liberdade de estabelecimento, con­
sagrada no artigo 52 e segs: liberdade de pres­
tação de serviços, consagrada no artigo 59 e 
segs.) decorrem diretamente do Tratado e das 
disposições comunitárias adotadas em sua exe­
cução. O exato conteúdo de tais liberdades, po­
rém, só se determina tendo em conta dois tipos 
de disposições legislativas e regulamentares 
nacionais: por um lado, aquelas que, ao abrigo 
dos artigos 36, 48, nº 3, 56 e 66 do Tratado, 
estabeleçam limitações ou derrogações às liber­
dades comunitárias fundamentais, justificadas 
por razões de ordem pública, de segurança pú­
blica e de saúde pública34; por outro lado, as 
disposições que correspondam a exigências im­
perativas de interesse geral, não expressamente 
enumeradas nas cláusulas derrogatórias acaba­
das de mencionar, mas igualmente suscetíveis 
de permitir que os Estados-Membros adotem 
medidas que, de outro modo, seriam incompatí-

veis com o direito comunitário por constituírem 
entraves a tais liberdades35• 

Ora, tais disposições de direito nacional, con­
trariando as proibições dirigidas aos Estados­
Membros nos termos dos artigos 30, 48, 52 ou 
59 do Tratado, só não serão contrárias à legali­
dade comunitária se, comprovadamente, cons­
tituírem uma derrogação permitida pelos arti­
gos 36, 48, nº 3, 56 ou 66, ou se justificarem 
por "razões imperativas de interesse geral". A 
definição daquilo que constitui uma violação das 
liberdades fundamentais consagradas pelo Tra­
tado, assim como do que constitui uma derro­
gação lícita a tais liberdades, não pode deixar 
de ser material e jurisdicionalmente uma ques­
tão de direito comunitário. Cabe naturalmente 
ao TJ definir o âmbito e o alcance de tais derro­
gações, sem perder de vista a ampla margem de 
discricionariedade de que os Estados-Membros 
dispõem nessa matéria36. 

Tendo em conta que a lei nacional em causa 
no processo Cinétheque produzia efeitos poten­
cialmente restritivos das trocas intracomunitá­
rias de mercadorias, só se justificando perante 
o artigo 30 se pudesse ser considerada como 
"exigência imperativa de interesse geral"- ques­
tão a decidir pelo TJ em colaboração com o tri­
bunal a quo -, não se descortinam, à primeira 
vista, as razões que terão levado o juiz comuni­
tário a considerar que tal lei não se situava no 
âmbito de aplicação do direito comunitário, para 
efeitos de um controle de compatibilidade com 
a CEDH. A este respeito, torna-se esclarecedor 
um confronto com a jurisprudência Rutili, como 
se irá ver em seguida. 

3. O acórdão de 28 de Outubro de 1975, 
Rutili/Ministro do Interior-37 , proferido em res­
posta a duas questões prejudiciais de interpre­
tação do artigo 48, nº 3, do Tratado remetidas 
por um trib~nal francês, afirma claramente a 
relevância jurídico-comunitária dos atas legis­
lativos e regulamentares nacionais (mas tam­
bém dos a tos administrativos praticados em sua 
execução) d<:>rrogatórios das liberdades funda­
mentais previstas pelo Tratado. O TJ declarou, 
com efeito, que embora os Estados-Membros 
permaneçam, quanto ao essencial, livres de de­
terminar, nos termos da reserva prevista pelo 
artigo 48, nº 3, de acordo com as suas necessi­
dades nacionais, as exigências de ordem públi-
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ca, "todavia, no contexto comunitário e, desig­
nadamente, enquanto justificação de uma der­
rogação aos princípios fundamentais da igual­
dade de tratamento e da liberdade de circula­
ção dos trabalh~dores, tal conceito deve ser en­
tendido estritamente, pelo que o seu alcance não 
pode ser determinado unilateralmente por cada 
um dos Estados-Membros sem controle dos ór­
gãos da Comunidade"3B, 

Por outro lado, em resposta à questão de sa­
ber qual o sentido preciso a atribuir ao termo 
"[limitações! justificadas", constante do artigo 
48, nº 3, o TJ declarou que a justificação das 
medidas nacionais que se reportam à salvaguar­
da da ordem pública e, nomeadamente, à políti­
ca de estrangeiros, deve ser apreciada à luz de 
todas as regras de direito comunitário que vi­
sam, por um lado, limitar o poder discricionário 
dos Estados-Membros na matéria e, por outro, 
garantir a defesa dos direitos das pessoas sujei­
tas, por esse motivo, a medidas restritivas39, E 
apesar de nenhuma questão prejudicial relativa 
à CEDH lhe ter sido colocada, o TJ constatou 
que, no seu conjunto, tais regras de direito co­
munitário configuram-se como a manifestação 
específica de um princípio mais geral consagra­
do pelos artigos 8º, 9º, 10 e 11 da CEDH4o. 

Este passo da fundamentação do acórdão 
Rutili permitia vários desenvolvimentos jurispru­
denciais, tendo em conta que, ao tempo, já se 
encontrava estabelecido no ordenamento comu­
nitário o princípio segundo o qual os direitos 
fundamentais são parte integrante dos princí­
pios gerais de direito, cuja observância o TJ ga­
rante (só não tinha ainda sido reconhecido o sig­
nificado particular da CEDH para esse efeito). 

Em primeiro lugar, fundando-se no acórdão 
Rutili, o TJ poderia vir a considerar-se compe­
tente para, na falta de regras específicas de di­
reito comunitário, apreciar a compatibilidade, 
com o "princípio mais geral consagrado pelos 
artigos 8º, 9º, 10 e 11 da CEDH", das medidas 
legislativas ou regulamentares dos Estados­
Membros derrogatórias não só da liberdade de 
circulação dos trabalhadores na acepção do ar­
tigo 48, nº 3, mas também da liberdade de cir­
culação de mercadorias na acepção do artigo 36, 
da liberdade de estabelecimento, na acepção do 
artigo 56 e da liberdade de prestação de servi­
ços na acepção do artigo 66. 
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Em segundo lugar, em desenvolvimento da 
jurisprudência Rutili, o TJ poderia vir a tornar 
uma tal competência de controle extensiva aos 
atos legislativos e regulamentares (não discri­
minatórios) dos Estados-Membros restritivos das 
liberdades comunitárias fundamentais, mas 
eventualmente suscetíveis de se justificar, por 
exigências imperativas de interesse geral, â face 
dos artigos 30, 48, 52 e 59. 

Por último, baseando-se na mesma jurispru­
dência, o TJ poderia vir a considerar-se, mais 
genericamente, competente para apreciar a com­
patibilidade com a CEDH de quaisquer atos nor­
mativos dos Estados-Membros que apresentem 
um elemento de conexão com o direito comuni­
tário41. Uma evolução jurisprudencial neste sen­
tido foi, de resto, expressamente defendida pelo 
advogado-geral Alberto Trabucchi, nas conclu­
sões apresentadas em 2 de Junho de 1976, no 
processo Watson e Belmann, supracitado. Vale 
a pena transcrever o excerto pela clareza e tam­
bém pela exata consideração de todas as impli­
cações da tese em questão: 

"Pode deduzir-se [do acórdão Rutilil que 
o respeito pelos princípios fundamentais re­
lativos à proteção dos direitos do homem ( ... ) 
pode igualmente revestir-se de importância 
no âmbito de aplicação do direito comunitá­
rio com vista à determinação da legalidade 
da atitude do Estado em relação ao direito a 
uma liberdade que o Tratado reconhece aos 
particulares. 

É certo que, ao contrário dos atas do exe­
cutivo comunitário, os atas dos Estados es­
tão sujeitos ao controle dos respectivos ór­
gãos jurisdicionais internos que, com o Tri­
bunal Europeu dos Direitos do Homem, as­
seguram já uma proteção eficaz dos direitos 
fundamentais. Apesar disso, também o Tri­
bunal de Justiça, sem usurpar as competên­
cias próprias de outros órgãos jurisdicionais, 
poderá censurar a violação de um direito fun­
damental por uma autoridade estadual, se­
não na mesma medida em que poderia fazê­
lo no quadro do controle da validade dos atas 
comunitários, pelo menos na medida em que 
o direito fundamental cuja violação é alega­
da pode reportar-se à proteção de um direito 
económico que constitua um dos objetos es­
pecíficos do Tratado. Na falta de tal nexo a 
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ação do Estado em relação aos particulares 
não seria suscetível de desempenhar qual­
quer papel no sistema comunitário, nem 
mesmo no plano processual"42. 
4. Confrontando agora o caso Cinéthêque 

com o caso Rutili, há que constatar que, para 
além de se situar no domínio da livre circulação 
de mercadorias, o primeiro se distingue ainda 
do segundo num ponto muito significativo. É 
que, neste último, as disposições de direito na­
cional em causa podiam considerar-se, antes de 
mais, como regras de execução de uma diretiva 
do Conselho43 e não como disposições suscetí­
veis de beneficiar diretamente, sendo esse o caso, 
das exceções previstas pelo artigo 48, nº 3. 

Mas o que importa salientar é que o acórdão 
Cinéthêque rejeitou implicitamente a segunda 
possibilidade deixada em aberto pelo acórdão 
Rutili, isto é, de o TJ se considerar competente· 
para examinar a compatibilidade com a CEDH 
dos atas estaduais restritivos da liberdade de 
circulação de mercadorias de caráter não dis­
criminatório, eventualmente suscetíveis de se 
justificar, por exigências imperativas de interesse 
geral, perante o artigo 30 do Tratado. 

Todavia, para esse efeito, o TJ não interpre­
tou o conceito de "âmbito da competência do 
legislador nacional", nem no sentido da compe­
tência exclusiva do legislador nacional nem, 
muito menos, de âmbito de competência isento 
do controle do TJ no quadro do artigo 177. Com 
efeito, para concluir que as disposições da lei 
francesa em questão, apesar dos seus potenci­
ais entraves ao comércio intracomunitário de 
videocassetes podiam, ainda, ser consideradas 
compatíveis com o artigo 30, o TJ examinou-as 
sob vários aspectos. Primeiro, quanto à eventu­
al natureza discriminatória, para concluir que 
tais disposições eram indistintamente aplicáveis 
às videocassetes fabricadas no território nacio­
nal e às importadas. Depois, quanto ao seu ob­
jetivo, para concluir que o mesmo era de caráter 
cultural (encorajamento da criação de obras ci­
nematográficas sem distinção de origem), justi­
ficável perante o direito comunitário. Por fim, à 
luz do princípio da proporcionalidade, para con­
cluir que tais disposições não iam além do ne­
cessário para garantir tal objetivo44. O que pre­
cede parece tornar inconcludente a contraposi­
ção operada pelo acórdão Cinéthêque entre "âm-

bito próprio do direito comunitário" e "âmbito 
da competência do legislador nacional". 

Em todo o caso, se de acordo com a própria 
jurisprudência do TJ45, a proteção dos direitos 
fundamentais se conta, ao lado do princípio da 
necessidade, da proporcionalidade e outros, 
entre os princípios gerais do direito comunitá­
rio cuja observância é garantida pelo TJ, resul­
ta de fato incoerente que o TJ, após ter exami­
nado a lei em questão sob os aspectos acabados 
de enumerar, a fim de determinar se ela se jus­
tificava perante o artigo 30, se tenha declarado 
incompetente para examinar a compatibilidade 
da mesma com a liberdade de expressão consa­
grada no artigo 1 O da CEDH, tal como lhe fora 
solicitado pelas sociedades recorrentes e inter­
venientes no processo perante o tribunal a quo46. 
Com efeito, em tais circunstâncias, o TJ deve 
garantir que uma lei como a examinada respei­
ta não só as disposições específicas do Tratado 
ou do direito adotado em sua execução, mas 
também os princípios mais gerais que, tal como 
resultam da CEDH, integram igualmente o blo­
co de legalidade comunitária. 

5. Dito isto, importa delimitar com precisão 
o alcance do acórdão Cinéthêque. A este propó­
sito, cabe sobretudo salientar que, dado o seu 
contexto especí11co, ele não precludia a possibi­
lidade de o TJ se considerar competente para 
fiscalizar a compatibilidade com a CEDH de um 
ato normativo de um Estado-Membro à primei­
ra vista proibido por conter entraves discrimi­
natórios a uma das liberdades fundamentais da 
Comunidade, a fim de determinar se tal ato pode 
ou não beneficiar das exceções previstas pelos 
artigos 36, 48, nº 3, 56 e 66. Para este efeito, o 
princípio do respeito pelos direitos fundamen­
tais podia, pois, ombrear com os princípios da 
necessidade e da proporcionalidade e todos os 
demais princípios gerais do direito comunitário 
cuja observância é garantida pelo TJ. E isto in­
dependentemente da concreta intermediação de 
um ato de fonte comunitária. 

Por outras palavras, o acórdão Cinéthêque, 
apesar de rejeitar o segundo dos desenvolvimen­
tos jurisprudenciais permitidos pelo acórdão 
Rutili (atrás enumerados), não precludia o pri­
meiro. Quanto ao terceiro desenvolvimento, dado 
o seu caráter genérico, ele não podia deixar de 
ficar, de algum modo, comprometido pela inter-
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pretação restritiva do conceito de "âmbito de 
aplicação do direito comunitário" dada pelo acór­
dão Cinéthêque47. 

C - O "Âmbito de Aplicação do Direito 
Comunitário" Restrito às Normas Nacionais 
de Execução do Direito Adotado Pela 
Comunidade - I: o Acórdão Demirel 

1. A jurisprudência posterior ao acórdão Ci­
néthêque veio confirmar que o TJ não estava 
disposto a concretizar de imediato as possibili­
dades que lhe abria o acórdão Rutili no sentido 
de assumir competência para controlar a com­
patibilidade, com a CEDH, dos atas legislativos 
ou regulamentares dos Estados-Membros com 
relevância jurídico-comunitária, mas sem con­
teúdo executivo relativamente a atas adotados 
pela Comunidade. Dito de outro modo, os casos 
que o TJ foi subseqüentemente chamado a deci­
dir deram-lhe o ensejo de confirmar que, fora 
de um contexto normativo integrando disposi­
ções de direito comunitário derivado, de algu­
ma forma executadas pelas disposições nacio­
nais litigiosas, ele se consjderaria incompetente 
para apreciar estas últimas à luz da CEDH, in­
dependentemente do fato de as mesmas paten­
tearem qualquer outro nexo com o ordenamen­
to comunitário. 

A este respeito, há que referir duas espécies 
de acórdãos: por um lado, o acórdão de 30 de 
Setembro de 1987, Demirel/Cidade de Schwã­
bisch Gmünd48, em que o non possumus do TJ 
foi expressamente afirmado com fundamento na 
ausência de um contexto normativo como o que 
acaba de delinear-se; por outro lado os acór­
dãos de 15 de Maio de 1986, Johnston/ Chie] 
Constable oj the Royal Ulster Constabulary49, 

de 25 de Novembro de 1986, Klensch/Secrétai­
re d'État50 , de 13 de Julho de 1989, Wachaujj 
Bundesamt jür Ernãhrung und Forstwirts­
chq[i51, e de 24 de Março de 1994, Bostock. su­
pracitado, em que o possumus do TJ se funda­
mentou na existência de uma típica relação de 
execução entre o direito comunitário e o direito 
nacional cuja compatibilidade com os direitos 
fundamentais estava em questão. 

2. No processo prejudicial Demirel a ques­
tão da competência do TJ para verificar a com­
patibilidade com ao CEDH de uma disposição 
de direito nacional suscitou-se num contexto 
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muito particular. O juiz nacional remeteu ao TJ 
duas questões prejudiciais relativas à interpre­
tação de um acordo de associação misto cele­
brado em 1963 entre, por um lado, a Comuni­
dade Européia, juntamente com os Estados­
Membros e, por outro lado, a Turquia. O juiz a 
quo tinha que decidir da aplicabilidade ou não 
ao caso concreto de uma disposição de direito 
alemão que aumentou de três para oito anos o 
período de residência ininterrupta e regular no 
respectivo território, c~mo condição para os ci­
dadãos de países terceiros terem direito na Ale­
manha ao Reagrupamento familiar. Perante o 
tribunal nacional estava pendente um recurso 
interposto de uma decisão administrativa de 
expulsão de uma cidadã turca grávida e com 
dificuldades de reinstalação na Turquia, com o 
fundamento de que o marido ainda não residia 
há oito anos na Alemanha (embora aí residisse 
há mais de três anos) e, por conseguinte, não · 
tinha direito ao reagrupamento familiar. 

Concretamente, o juiz nacional perguntava 
ao TJ, em primeiro lugar, se determinadas dis­
posições do acordo de associação CEE-Turquia 
continham uma proibição, diretamente aplicá­
vel na ordem interna dos Estados-Membros, de 
introduzir novas restrições à liberdade de cir­
culação dos trabalhadores turcos licitamente 
instalados no respectivo território; em segundo 
lugar, o juiz nacional pretendia saber se o con­
ceito de livre circulação na· acepção do acordo 
de associação incluía o direito ao reagrupamen­
to familiar, à semelhança do que vigora para os 
"cidadãos da Comunidade". 

Relativamente à segunda questão, tratava­
se, no fundo, de saber se, para considerar o di­
reito ao reagrupamento familiar como parte in­
tegrante da liberdade de circulação, era neces­
sária uma disposição que expressamente o pre­
visse, à semelhança do artigo 1 O do Regulamento 
do Conselho nº 1612/68, de 15 de Outubro de 
1968, relativo à livre circulação dos trabalha­
dores na Comunidade e adotado em execução 
do artigo 48 do Tratado, ou se, para tanto, bas­
taria aplicar o princípio do respeito pelos direi­
tos fundamentais tal com os garante designa­
damente a CEDH. Mais precisamente, o TJ foi 
instado a pronunciar -se sobre a aplicabilidade 
ao caso concreto do artigo 8º da CEDH, que con­
sagra o direito fundamental à vida privada e fa­
miliar. 
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Em resposta à primeira questão prejudicial, 
o TJ declarou que as disposições do acordo de 
associação em causa não eram invocáveis em 
tribunal contra a introdução pelos Estados­
Membros de novas restrições à livre circulação 
dos trabalhadores turcos licitamente instalados 
nos respectivos territórios. A fim de fundamen­
tar a constatação de que não se tratava de dis­
posições suficientemente precisas e incondicio­
nais para poderem reger diretamente a circula­
ção de tais trabalhadores, o TJ salientou desig­
nadamente o fato de o acordo de associação não 
ter sido "regulamentado" por nenhuma disposi­
ção adotada pelo órgão competente (o conselho 
de associação) proibindo novas restrições ao re­
agrupamento familiars2. 

Chegado a esta conclusão, o TJ considerou 
desnecessário responder à segunda questão pre­
judicial, ou seja, a de saber se a liberdade de 
circulação dos trabalhadores turcos prevista pelo 
acordo de associação CEE-Turquia incluía o di­
reito ao reagrupamento familiar. Entendendo, 
ainda assim, que o artigo 8º da CEDH tinha "uma 
incidência eventual" na resposta a dar a tal ques­
tão, o TJ prosseguiu nos seguintes termos: 

"28. ( ... ) Ora, no caso concreto, tal como 
resulta da resposta dada à primeira ques­
tão, não existe, atualmente, uma norma de 
direito comunitário que defina as condições 
em que os Estados-Membros devem autori­
zar o reagrupamento familiar dos trabalha­
dores turcos licitamente instalados na Co­
munidade. Por conseguinte, a regulamenta­
ção nacional em causa no processo principal 
não tinha que executar uma disposição de 
direito comunitário. Nestas condições, o Tri­
bunal de Justiça não tem competência para 
apreciar a compatibilidade, com os princípi­
os consagrados pelo artigo 8º da Convenção 
Européia dos Direitos do Homem, de uma 
regulamentação nacional como a que está em 
causa". 
3. Perante este excerto, fica mais clara a in­

terpretação dada pelo TJ ao conceito de "âmbito 
de aplicação do direito comunitário", em função 
da qual delimita a sua competência para fiscali­
zar os atas legislativos e regulamentares dos 
Estados-Membros no que toca à sua compatibi­
lidade com ao CEDH. O que não fica, porém, 
nada claro é que com uma tal interpretação o 
TJ não tenha concretamente admitido na Co-

munidade uma medida incompatível com um 
direito fundamental cuja observância lhe cabe 
garantir. 

O TJ teve decerto razão ao declarar que as 
disposições do acordo de associação em causa 
não bastavam para que o interessado pudesse 
impugnar com êxito, perante o tribunal nacio­
nal, a nova restrição à liberdade de circulação 
dos trabalhadores turcos licitamente instalados 
na Alemanha (prolongamento do prazo de resi­
dência para efeitos do reagrupamento familiar) 
introduzida pela disposição de direito nacional 
em questão. Mas tal constatação traduz-se num 
juízo de natureza meramente adjetiva. A verda­
deira questão substantiva era a de saber se tal 
disposição nacional violava ou não o direito fun­
damental à- vida privada e familiar previsto pelo 
artigo 8º da CEDH e tutelado qua tale pelo or­
denamento comunitário. E se houvesse que con­
cluir-se pela afirmativa, seria dever indecliná­
vel do TJ vincular o tribunal nacional a aplicar 
diretamente o artigo 8º da CEDH, enquanto re­
gra superior de direito comunitário, contra a 
disposição 'nacional litigiosa 53. 

D - O "Âmbito de Aplicação do Direito 
Comunitário" Restrito às Normas Nacionais 
de Execução do Direito Adotado Pela 
Comunidade - II: os Acórdãos johnston, 
Klensch, Wachauf e Bostock 

1. Tendo em conta o que precede, compre­
ende-se facilmente que, num contexto em que 
as disposições de direito nacional litigiosas ti­
nham sido adotadas em execução de uma dire­
tiva comunitária, o TJ não hesitasse em recor­
rer à CEDH, a fim de fornecer ao tribunal a quo 
todos os elementos de interpretação necessári­
os à apreciação, por parte deste, da conformi­
dade de tais disposições com os direitos funda­
mentais garantidos no ordenamento comunitá­
rio. É o que atesta, em primeiro lugar, o acórdão 
prejudicial Johnston, supracitado. 

No caso concreto, tratava-se de aquilatar da 
compatibilidade com ao Diretiva 76/207 do Con­
selho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa à apli­
cação do princípio da igualdade de tratamento 
entre homens e mulheres, de uma disposição 
do Sex Discrimination Order vigente na Irlanda 
do Norte que declarava contenciosamente inim­
pugnável um determinado tipo de ato adminis-
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trativo de caráter potencialmente discriminató­
rio em razão do sexo. Após ter recordado que o 
artigo 6º da diretiva em causa obriga os Esta­
dos-membros a introduzir nas respectivas or­
dens jurídicas as disposições necessárias para 
permitir a quem se sinta lesado por uma discri­
minação de ordem sexual "fazer valer os seus 
direitos por via jurisdicional", o TJ salientou que 
"o controle jurisdicional imposto por este artigo 
é expressão de um princípio geral de direito ( ... ) 
igualmente consagrado pelos artigos 6º e 13 da 
CEDH"54. 

Numa formulação e num contexto que lem­
bram os do acórdão Rutili, o acórdão Johnston 
reiterou implicitamente a possibilidade de o TJ 
assumir competência para fiscalizar a compati­
bilidade como a CEDH dos atas legislativos e 
regulamentares nacionais com relevância jurí­
dico-comunitária, sem necessidade da interpo­
sição de uma diretiva ou de um regulamento 
comunitários. 

2. Por outro lado, no acórdão prejudicial 
Klensch, supracitado, o TJ considerou-se igual­
mente competente para apreciar as disposições 
de direito nacional adotadas em execução de 
regulamentos comunitários (no caso concreto, 
em sede de política agrícola comum). à luz do 
"princípio geral de igualdade que faz parte dos 
princípios fundamentais do direito comunitário". 
A fundamentação estava, de resto, facilitada pelo 
fato de o direito fundamental à igualdade en­
contrar uma "expressão específica" no artigo 40, 
nº 3, segundo parágrafo, do Tratado, que proí­
be qualquer discriminação entre produtores ou 
consumidores da Comunidade no âmbito das 
organizações de mercado. 

Na interpretação do TJ, uma tal disposição 
visa todas as medidas relativas à organização 
comum dos mercados agrícolas, independente­
mente da autoridade que os estabelece. Isto sig­
nifica, mais concretamente, que ao adotarem os 
atas normativos necessários à implementação 
de uma organização comum de mercado, os Es­
tados-Membros estão também vinculados pelo 
artigo 40, nº 3, do Tratado55. 

3. Subseqüentemente, no acórdão prejudi­
cial de 13 de Julho de 1989, Wacha4{(proferido 
também no âmbito da política agrícola comum). 
o TJ declarou, de forma mais genérica, que as 
exigências decorrentes do princípio da proteção 
dos direitos fundamentais na ordem jurídica 
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comunitária vinculam igualmente os Estados­
Membros sempre que estes executam normas 
comunitárias. Por conseguinte, os atas estadu­
ais, legislativos ou regulamentares, adotados no 
exercício dessa competência executiva devem "em 
toda a medida do possível". observar tais exi­
gências. 

No caso concreto, o TJ considerou que a re­
gulamentação comunitária cuja interpretação 
lhe era pedida (Regulamento nº 857/74 do Con­
selho e Regulamento .nº 1371/84 da Comissão). 
dava às autoridades nacionais competentes uma 
margem de apreciação suficientemente ampla 
para que estas ad'otassem os necessários regu­
lamentos de execução em conformidade com o 
imperativo de proteção dos direitos fundamen­
tais. Para esse efeito, o próprio TJ indicou al­
ternativamente o conteúdo que deveriam apre­
sentar as disposições de execução nacionais56, 

Em conseqüência deste acórdão prejudicial, 
o juiz a quo anulou parcialmente um regulamen­
to de execução nacional de conteúdo diverso do 
indicado pelo TJ, com fundamento em violação 
do direito fundamental â propriedade57• 

Do acórdão Wachauf resulta claro, em pri­
meiro lugar, um ponto de grande significado para 
o tema do presente estudo: a circunstância de o 
ato normativo de execução nacional ter sido 
adotado no exercício de um amplo poder discri­
cionário não constitui um limite à competência 
do TJ para o apreciar, no quadro do artigo 177, 
do ponto de vista da compatibilidade com os 
direitos fundamentais protegidos no ordenamen­
to comunitário. Com efeito, dado o seu caráter 
absoluto, o dever de os Estados-Membros res-, 
peitarem os direitos fundamentais quando exe~ 
cutam normas de fonte comunitária não pode 
depender do grau de discricionariedade legisla­
tiva ou administrativa de que dispõem para esse 
efeito58. 

Do mesmo acórdão decorre, por outro lado, 
que se não for de todo em todo possível aos com­
petentes órgãos dos Estados-Membros executar 
uma disposição de direito comunitário sem vio­
lar direitos fundamentais, isso significa que o 
controle do TJ deverá incidir, antes de mais, 
sobre tal disposição comunitária, podendo em 
tal caso levar à anulação da mesma. 

4. A competência do TJ para aquilatar da 
compatibilidade, com os direitos fundamentais, 
das regras de direito nacional adotadas em exe-
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cução de disposições comunitárias fundamen­
ta-se, em última análise, na própria natureza 
da ordem jurídica comunitária. Como efeito, esta 
exige normalmente a intervenção, a título com­
plementar, do legislador nacional (pense-se nas 
diretivas mas também nos próprios regulamen­
tos comunitários59). Mais genericamente, os Es­
tados-Membros atuam como "poder executivo" 
da Comunidade (em nome e/ou por conta dela) 
numa extensão largamente superior à que se 
verifica em qualquer Estado federal60. 

Do que precede resulta que a autoria formal 
do ato normativo litigioso não pode, definitiva­
mente, ser tida por critérios adequado para de­
limitar a competência fiscalizadora do TJ em 
matéria de direitos fundamentais. Tratando-se 
da execução do direito comunitário, o mesmo 
princípio que leva o TJ a fiscalizar a conformi­
dade com os direitos fundamentais dos atas pra­
ticados pelos competentes órgãos da Comuni­
dade (pela Comissão e também pelo Cons,elho) 
- princípio da Comunidade de Direito - deve 
valer igualmente para os atas dessa natureza 
praticados pelos competentes órgãos dos Esta­
dos-Membros. E isto sem prejuízo do fato de, 
em relação a estes últimos atas, os poderes de 
fiscalização do TJ coexistirem, em determina­
dos Estados-Membros, com os poderes de fisca­
lização mais v.astos dos respectivos tribunais 
constitucionais, igualmente em sede de direitos 
fundamentais. Adiante se voltará a este tema. 

5. Um acórdão recente do TJ - o supracita­
do acórdão Rostock. de 24 de Março de 1994 -
veio, de alguma forma, pôr em causa os princí­
pios fixados pelo acórdão Wachauf quanto à com­
petência fiscalizadora do TJ que tem estado a 
ser analisada. 

No caso concreto, o TJ, embora não pondo 
em causa o fato de que as normas legislativas 
estaduais litigiosas, por terem sido adotadas em 
execução de regulamentações comunitárias, se 
situavam no "âmbito de aplicação do direito co­
munitário"61, acabo por admitir que as mesmas 
não violavam o direito de propriedade nem o 
princípio da igualdade. Ora, no acórdão Wa­
chauf, o TJ tinha considerado, diversamente, que 
uma regulamentação adotada pela Comunida­
de que estabelecesse uma solução de princípio 
idêntica à que resultava, para o caso Bostock, 
da legislação nacional em causa seria incompa­
tível com as exigências decorrentes da proteção 

dos direitos fundamentais na ordem jurídica 
com uni tá ria 62. 

A divergência do acórdão Bostock relativa­
mente à jurisprudência Wachauf não parece jus­
tificada. Como já se demonstrou, o fato de um 
Estado-Membro dispor, como no caso sub judi­
ce, de uma ampla margem de discricionarieda­
de para a gestão de uma política comunitária 
não exime a Comunidade nem, em especial, o 
TJ da responsabilidade de garantir que, no de­
sempenho dessa tarefa, os direitos fundamen­
tais protegidos pelo ordenamento comunitário 
serão, de qualquer forma, respeitados63. 

I 

E - Um Passo Intermédio na Evolução do 
Acórdão Cinétheque para o Acórdão ERT: o 
Acórdão Bond van Adverteerders/Estado 
Neerlandês 

1. Viu-se anteriormente que, nos primeiros 
processos em que foi confrontado, no contexto 
da "integração negativa", com a questão da even­
tual incompatibilidade de determinadas dispo­
sições de direito nacional com a CEDH (Royer e 
Watson e Belmann, supracitados), o TJ não res­
pondeu a tais questões - nem mesmo quando 
isso lhe foi expressamente sugerido pelo advo­
gado-geral. 

Nesses casos, o TJ limitou-se a decidir as 
respectivas questões prejudiciais apenas com 
base em disposições específicas do Tratado e de 
atas adotados em sua execução, deixando su­
bentendido que a eventual incompatibilidade 
com a CEDH de uma lei ou de um regulamento 
nacionais não constituía, em princípio, uma 
questão de direito comunitário. Conferiu, no 
entanto, uma tal extensão e um tal alcance às 
disposições do Tratado em matéria de liberdade 
de circulação e de proibição de discriminações 
em razão da nacionalidade que o imperativo de 
proteção dos direitos fundamentais podia con­
siderar-se, dessa forma, plenamente satisfeito. 
Era de fato possível questionar legitimamente o 
real interesse de um recurso cumulativo à CEDH 
como parâmetro de validade dos atas estaduais 
litigiosos64. 

2. É neste contexto que cabe situar o acór­
dão de 26 de Abril de 1988, Bond van Adverte· 
erders/Estado Neerlandês65• No caso concreto, 
o juiz nacional, a fim de poder decidir da com­
patibilidade com o direito comunitário de uma 
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regulamentação nacional (Kabelregeling) proi­
bindo a difusão por cabo de programas de rádio 
e de televisão emitidos a partir de outros Esta­
dos-Membros, quando tais programas compor­
tassem mensagens publicitárias destinadas es­
pecialmente ao público neerlandês ou legendas 
em neerlandnês, solicitou ao TJ a interpretação 
dos artigos 59 e 56 do Tratado, assim como do 
artigo 10 da CEDH. 

Estava-se, mais uma vez, no pleno domínio 
da "integração negativa", precisamente no da li­
berdade de prestação de serviços e, além disso, 
não havia à data normas de harmonização ado­
tadas pela Comunidade no setor da radiodifu­
são e da televisão. Nestas condições, o TJ pode­
ria ser levado a considerar - como, aliás, lho 
sugeriu expressamente o advogado-geral, base­
ando-se no acórdão Cinéthêque66 - que a regu­
lamentação nacional em causa se situava "num 
âmbito da competência do legislador nacional" 
e, por conseguinte, a declarar-se incompetente 
para examinar a compatibilidade de uma tal 
regulamentação com a CEDH. 

O TJ optou, no entanto, por uma formulação 
diversa, não excludente da sua competência de 
controle baseada na CEDH e que pode de algu­
ma forma contribuir para esclarecer retrospec­
tivamente as razões que o levaram nos anterio­
res acórdãos Royer e Watson e Belmann a não 
abordar a questão da eventual aplicabilidade da 
CEDH. Após ter constatado, em primeiro lugar, 
que a Kabelregeling comportava restrições à li­
vre prestação de serviços discriminatórias em 
relação aos nacionais de outros Estados-Mem­
bros e, por isso mesmo, proibidas pelo artigo 59 
e, em segundo lugar, que tais restrições eram 
insuscetíveis de se justificar por razões de or­
dem pública nos termos do artigo 56, uma vez 
que contrariavam os princípios da necessidade 
e da proporcionalidade, o juiz comunitários con­
siderou que: 

"41. Resulta das respostas dadas às ques­
tões precedentes que proibições de publici­
dade e de legendagem como as contidas na 
Kabelregeling são incompatíveis com as dis­
posições dos artigos 59 e seguintes do Trata­
do. Uma vez que tais respostas permitem por 
si só ao órgão jurisdicional nacional dirimir 
o litígio que lhe foi submetido, a questão [re­
lativa ao artigo 10º da CEDH] fica sem obje­
to".67 
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O TJ deixou, assim, implícito que, sendo caso 
disso, a CEDH podia constituir um elemento 
complementar de apreciação com vista a deci­
dir se uma determinada disposição de fonte es­
tadual contendo restrições a uma liberdade fun­
damental que apenas atingem os nacionais de 
outros Estados-Membros, é suscetível de bene­
ficiar das exceções previst9s pelas disposições 
conjugadas dos artigos 56 e 66, mas também 
pelos artigos 36 e 48, nº 3. 

3. No entanto, posteriormente ao acórdão 
Bond van Adverteerders, o TJ voltou ainda a 
recorrer à "tática do silêncio" ao ser chamado a 
interpretar a CEDHi no quadro do artigo 177 do 
Tratado, a fim de determinar a eventual desa­
plicação pelo tribunal a quo de uma disposição 
nacional alegadamente contrária àquele instru­
mento internacional. 

Fê-lo, primeiro, no acórdão de 1 O de Julho 
de 1990, Hansen, relativamente a uma norma 
nacional prevendo uma modalidade de respon­
sabilidade penal objetiva, adotada em execução 
de um regulamento comunitário. O TJ limitou­
se a tomar em consideração, na sua decisão pre­
judicial, as disposições do regulamento comu­
nitário pertinentes com exclusão do artigo 6º, 
nº 2, da CEDH (princípio nulla poena sine cul­
pa), afastando-se do que lhe tinha sugerido o 
advogado-geral6B. 

O segundo caso em que o TJ seguiu a mesma 
tática - acórdão de 30 de Março de 1993, Kon­
stantinidis- mostra-se, no essencial, semelhan­
te ao caso Bond van Adverteerders. Com efeito, 
o litígio submetido ao órgão jurisdicional nacio­
nal, e que levou este a questionar o TJ a título 
prejudicial, podia ser dirimido com base na cons­
tatação que a lei alemã em questão era potenci­
almente discriminatória em relação aos cidadãos 
gregos estabelecidos na Alemanha e, nessa me­
dida, contrária ao artigo 52 do Tratado. Nesta 
ótica, tornava-se desnecessário para o TJ tomar 
expressamente em consideração o direito fun­
damental à identidade pessoal, tal como lhe 
haviam sugerido o tribunal a quo e o advogado­
geral69. 

Com esta "tática do silêncio", o TJ parece 
pretender não pautar abertamente as suas de­
cisões pelo objetivo geral politicamente orienta­
do de proteger os valores consagrados na 
CEDH70. A ser assim, não se pode dizer que tal 
atitude seja a mais consentânea com a vontade 
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noutros contextos manifestada pelo TJ de se 
assumir como tribunal constitucional da Comu­
nidade Européia. Adiante se voltará a este pon­
to. 

A terminar esta seção, cabe ainda referir um 
pormenor com interesse: as conclusões apresen­
tadas no processo que deu origem ao acórdão 
ERT, a examinar em seguida, sugeriam ao TJ 
que decidisse de forma idêntica à do acórdão 
Bond van Adverteerders. Com efeito, o advoga­
do-geral entendia que, no caso concreto, os ele­
mentos de apreciação extraídos designadamen­
te do artigo 59 do Tratado bastavam para que o 
juiz nacional pudesse dirimir o litígio no pro­
cesso principal; em sua opinião, o artigo lO da 
CEDH não fornecia quaisquer novos elementos 
de apreciação para esse efeito71 . 

F - O "Âmbito de Aplicação do Direito 
Comunitário" Alargado às Normas Nacionais 
Derrogatórias das Liberdades Fundamentais 
Garantidas Pelo Tratado: o Acórdão ERT 

1. A inclusão expressa das normas nacio­
nais que estabelecem derrogações às liberdades 
comunitárias fundamentais entre os atas que 
relevam do "âmbito de aplicação do direito co­
munitário" e, por conseguinte, estão sujeitos à 
competência fiscalizadora do TJ no que toca à 
sua compatibilidade com a CEDH, foi pela pri­
meira vez levada a cabo pelo acórdão ERT, su­
pracitado. Tratava-se, no caso concreto, de aqui­
latar da compatibilidade de uma lei nacional que 
estabelecia um regime de direitos exclusivos em 
matéria de televisão com os artigos 30 e 59 do 
Tratado e lO da CEDH, no quadro de um litígio 
opondo a sociedade grega ERT, concessionária 
dos direitos exclusivos, a uma sociedade muni­
cipal de informação que começara a difundir 
emissões televisivas. 

Em resposta às questões prejudiciais a esse 
respeito suscitadas por um tribunal grego ao 
abrigo do artigo 177, o TJ começou por consta­
tar não ser de excluir que o tribunal nacional -
o único órgão jurisdicional com competência 
para conhecer dos fatos concretos, como enfati­
camente repetiu -, uma vez na posse dos ele­
mentos de interpretação solicitados acerca do 
artigo 59, viesse a concluir que a lei em questão 
implicava discriminações entre emissões televi­
sivas nacionais e emissões televisivas proveni-

entes de outros Estados-Membros. Tais discri­
minações seriam contrárias ao artigo 59, a me­
nos que a lei em causa pudesse justificar-se por 
uma das razões indicadas no artigo 5672 . Havia, 
portanto, que fornecer ao tribunal nacional os 
necessários elementos de interpretação sobre 
esta última disposição. A este propósito, o TJ 
declarou que: 

"43. Em particular, sempre que um Esta­
do-Membro invocar as disposições conjuga­
das dos artigos 56 e 66 para justificar uma 
regulamentação suscetível de entravar o exer­
cício da livre prestação de serviços, tal justi­
ficação, prevista pelo direito comunitário, 
deve ser interpretada à luz dos princípios 
gerais do direito e designadamente dos direi­
tos fundamentais. Assim, a regulamentação 
nacional em causa só poderá beneficiar das 
exceções previstas pelas disposições conju­
gadas dos artigos 56 e 66 se for conforme 
aos direitos fundamentais cuja observância 
o Tribunal de Justiça garante. 

44. Segue-se que em tal caso cabe ao juiz 
nacional e, sendo caso disso, ao Tribunal 
apreciar a aplicação de tais disposições, ten­
do em conta todas as regras do direito comu­
nitário, incluindo a liberdade de expressão, 
consagrada pelo artigo 1 O da Convenção 
Européia dos Direitos do Homem, enquanto 
princípio geral do direito cuja observância o 
Tribunal de Justiça garante". 
No entanto, ao contrário do que fez relativa­

mente às disposições do Tratado em questão 
(artigos 30, 59, 90, nº 1, e 2º), o TJ não avançou 
qualquer elemento de interpretação específico 
sobre o artigo 1 O da CEDH, remetendo integral­
mente tal tarefa para o tribunal nacional. 

Este acórdão, que encerra uma etapa da evo­
lução da jurisprudência do TJ em matéria de 
direitos fundamentais, deixa claro que, para 
serem consideradas justificadas à face da or­
dem j~rídica comunitária, as disposições nacio­
nais derrogatórias das liberdades fundamentais 
consagradas pelo Tratado devem ser compatí­
veis com a CEDH. O respeito pelos direitos fun­
damentais torna-se assim, em inteira congru­
ência com os princípios fundamentais vigentes 
no ordenamento comunitário, uma condição 
essencial, ao lado, entre outros, dos princípios 
da necessidade e da proporcionalidade, para que 
aquelas disposições nacionais possam benefici-
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ar das exceções previstas não só pelas disposi­
ções conjugadas dos artigos 56 e 66, mas tam­
bém pelos artigos 36 e 48, nº 3. O TJ aceita 
agora a tese segundo a qual uma norma nacio­
nal derrogatória na acepção das disposições aca­
badas de mencionar, que não viole qualquer dis­
posição específica de direito comunitário primá­
rio ou secundário, mas viole a CEDH não deixa 
de violar o "bloco de legalidade comunitária", 
tornando-se, por conseguinte, inaplicável pelos 
tribunais nacionais por força do princípio do 
primado73. 

Viu-se anteriormente que o TJ rejeitou im­
plicitamente tal posição, embora no contexto 
jurídico diferente do acórdão Cinétheque. Ver­
se-à em seguida que já poderia ter confirmado a 
orientação fixada no acórdão ERT num contex­
to jurí~ico idêntico ao do acórdão Cinétheque. 

2. A primeira vista, o acórdão de 4 de Outu­
bro de 1991, Society for the Protection of Un­
born Children Ireland (SPUC)74, nada acrescen­
ta ou retira à definição, dada pelo acórdão ERT, 
da competência do TJ no que toca ao controle 
da compatibilidade das normas nacionais com 
a CEDH. No caso concreto, o TJ foi chamado a 
julgar se o direito comunitário se opõe à proibi­
ção aplicável sem distinção de nacionalidade na 
Irlanda e jurisprudencialmente extraída do ar­
tigo 40, nº 3, terceiro parágrafo, da respectiva 
constituição (que consagra expressamente o di­
reito à vida do nascituro), de divulgar informa­
ções sobre clínicas que praticam legalmente a 
interrupção voluntária da gravidez noutro Es­
tado-Membro. 

O TJ orientou o seu raciocínio a partir de 
uma jurisprudência constante segundo o qual 
os artigos 59 e seguintes só regem as presta­
ções de serviços de caráter interestadual e não 
puramente intra-estadual, para concluir pela au­
sência, no caso concreto, de qualquer elemento 
transfronteiriço suscetível de colocar a proibi­
ção de difundir as informações em causa sob a 
alçada do artigo 59. Segundo o TJ, o nexo entre 
a difusão de tais informações (levada a cabo por 
associações de estudantes irlandesas) e as in­
terrupções médicas de gravidez praticadas pe­
las clínicas de outro Estado-Membro (o Reino 
Unido) era "demasiado ténue" para tornar apli­
cável o artigo 59. Mais precisamente, as infor­
mações a que se referiam as questões prejudici­
ais não eram difundidas "por conta do operador 
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económico estabelecido noutro Estado-Membro", 
antes constituindo "uma manifestação da liber­
dade de expressão e de informação, indepen­
dente da atividade económica exercida pelas clí­
nicas estabelecidas noutro Estado-Membro"75. 
Não se situando, portanto, a disposição de di­
reito nacional em causa no âmbito de aplicação 
do direito comunitário, o TJ declarou-se incom­
petente para fornecer ao tribunal a quo quais­
quer elementos de interpretação acerca do arti­
go 10 da CEDH, invocado pelos recorridos no 
processo principal, de molde a permitir-lhe apre­
ciar a compatibilidade com esta disposição da 
proibição de direito nacional litigiosa. 

Com esta solução o TJ parece ter pretendido 
evitar sobretudo um exame de fundo, dada a 
delicadeza da questão, diretamente relacionada 
com o tema do aborto. E esta suposição é tanto 
mais plausível quanto é certo que o elemento 
transfronteiriço podia identificar-se sem dificul­
dades de maior no caso concreto. O próprio ad­
vogado-geral o fez com muito precisão. É, de 
resto, esclarecedor o confronto do acórdão com 
as conclusões. 

O advogado-geral começou por considerar, ao 
invés do acórdão, que a disposição nacional em 
questão se incluía no âmbito de aplicação do 
direito comunitário, desde logo por proibir aquilo 
que constitui um corolário da liberdade, garan­
tida pelo Tratado, de prestar e de receber servi­
ços noutros Estados-Membros, ou seja, a difu­
são de informações (a título de atividade econó­
mica ou não) sobre tais serviços76. Nessa medi­
da, tal disposição de direito irlandês era prima 
facie suscetível de entravar a circulação intra­
comunitária de serviços. Por conseguinte, devia 
ter -se por contrária ao artigo 59 do Tratado, 
mesmo não sendo discriminatória. A menos, 
evidentemente, que pudesse justificar-se por 
razões imperativas de interesse geral. O advo­
gado-geral chegou à conclusão afirmativa após 
ter submetido a disposição nacional litigiosa aos 
testes da compatibilidade do seu objetivo com o 
direito comunitário, da proporcionalidade e, por 
último mas não menos importante, da sua com­
patibilidade com a liberdade de expressão con­
sagrada no artigo 10 da CEDH77• Quanto a este 
último aspecto, o advogado-geral salientou, em 
especial, a delicadeza da operação de concor­
dância prática de dois direitos fundamentais tão 
sensíveis como, por um lado, o direito à liberda-
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de de expressão e, por outro lado, o direito à 
vida intra-uterina no Estado-Membro em cau­
sa7s. 

Apesar do caráter evasivo do acórdão em 
análise, dele não deixa de resultar que, no caso 
de as informações proibidas serem difundidas 
diretamente ou "por conta de" uma clínica esta­
belecida noutro Estado-Membro, a disposição 
restritiva de direito nacional em causa seria con­
siderada como situada no âmbito de aplicação 
do direito comunitário. Em tal caso, o TJ, na 
esteira da jurisprudência ERT e contrariamen­
te ao acórdão Cinétheque, não poderia deixar 
de se declarar competente para submeter a dis­
posição nacional em questão ao testa de com­
patibilidade com o artigo 1 O da CEDH; e isto 
ainda que os outros testes (necessidade, pro­
porcionalidade, etc.) eventualmente apontassem 
no sentido da justificação de tal disposição, por 
razões imperativas de interesse geral, à face do 
artigo 59 do Tratado79. Com efeito, sem à 'pas­
sagem no teste dos direitos fundamentais, isto 
é, sem a constatação da sua compatibilidade com 
a liberdade de expressão, a disposição nacional 
em causa, jurisprudencialmente extraída do ar­
tigo 40.3.3 da Constituição irlandesa, não po­
deria ter-se por legal perante o ordenamento 
comunitário. 

G - Observações Finais 

1. A aplicação, por extensão, dos parâme­
tros comunitários relativos à proteção dos di­
reitos fundamentais aos atos normativos dos 
Estados-Membros evoca irresistivelmente o pro­
cesso que nos Estados Unidos foi designado por 
incorporation e que se iniciou com o acórdão da 
Supreme Court de 8 de Junho de 1925, Gitlow 
v. New York8°. Tal processo culminou com a 
aplicação sistemática, pela Supreme Court, do 
parâmetro de validade constituído pelo catálogo 
de direitos fundamentais consagrados nos Adi­
tamentos à Constituição federal, não só aos atas 
normativos dos órgãos federais, mas também aos 
atas da mesma natureza imputáveis aos Esta­
dos federados. Até então, o catálogo federal ser­
via de parâmetro de validade exclusivamente aos 
atas dos órgãos federais; os atas dos órgãos es­
taduais apenas estavam sujeitos a um controle 
de validade à face da respectiva constituição. 

Para tornar o seu controle de constituciona­
lidade extensivo aos atos estaduais, a Supreme 
Court baseou-se no XIV Aditamento à Consti­
tuição federal, ratificado em 23 de Julho de 
1868, que veda aos Estados "fazer ou executar 
leis que restrinjam as prerrogativas e garantias 
dos cidadãos dos Estados Unidos, privar algu­
ma pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem 
observância dos trâmites legais ou recusar a 
qualquer pessoa de sua jurisdição a igualdade 
perante a lei". Mais concretamente, para aquele 
efeito, a Supreme Court "incorporou", ou seja, 
acrescentou a esta disposição os direitos fun­
damentais constantes dos dez primeiros adita­
mentos à mesma constituição (liberdade de reli­
gião, de expressão, direito à liberdade e à segu­
rança, direito de propriedade privada, garanti­
as de processo criminal etc.). A operação preto­
riana assim levada a cabo saldou-se, portanto, 
pela sobreposição de um catálogo de direitos 
fundamentais e de um controle federais aos exis­
tentes em cada Estado81 • 

No entanto, as diferenças entre o processo 
de incorporation e o processo de extensão da 
competência do TJ que tem estado a analisar­
se são mais do que as semelhanças. Por um lado, 
enquanto que o primeiro apenas integra uma 
única fase de caráter pretoriano, o segundo in­
tegra duas, uma vez que, como se viu, a própria 
"incorporação" no ordenamento comunitário de 
um catálogo não escrito de direitos fundamen­
tais já constitui, por si só, uma etapa de caráter 
puramente pretoriano. Por outro lado, enquan­
to que o controle da Supreme Court é generali­
zado e, portanto, tipicamente federal, abarcan­
do em princípio todo e qualquer ato normativo 
dos Estados e podendo saldar-se pela declara­
ção de nulidade do ato em questão, o controle 
do TJ apenas pode ter lugar se se verificar uma 
conexão entre ,o ato do Estado-Membro em cau­
sa e o direito comunitário, não podendo, em caso 
algum, saldar-se pela declaração de nulidade 
desse ato. 

Tudo isto não é, afinal, senão o reflexo da 
diferença que vai de uma entidade que dispõe 
da "competência da competência", como um 
Estado federal, a uma entidade que apenas dis­
põe de uma "competência de atribuição" como a 
Comunidade Européia. 
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2. A característica essencial da Comunida­
de a que acaba de aludir-se torna difícil, pare­
cendo que não, a exata delimitação do âmbito 
de competência do TJ. Isto contribui, de algu­
ma forma, para explicar o fato de a jurispru­
dência anteriormente analisada, apesar da evo­
lução significativa, não ter ainda logrado reves­
tir-se da certeza e da previsibilidade desejáveis 
no que respeita ao preenchimento do conceito 
indeterminado de "disposições de direito nacio­
nal situadas no âmbito de aplicação do direito 
comunitário", para efeitos do controle de com­
patibilidade com a CEDH. A este respeito, ca­
bem algumas breves observações. 

Antes de mais, cumpre salientar que o que 
acaba de afirmar-se não põe em causa a exis­
tência de tipos de casos ainda não julgados pelo 
TJ relativamente aos quais se não suscitam a 
priori dúvidas quanto à assunção, por parte des­
te, da competência para controlar a compatibi­
lidade com a CEDH das disposições nacionais 
em questão. Pode citar-se um exemplo concre­
to, no âmbito das medidas de harmonização com 
vista ao estabelecimento e o funcionamento do 
mercado interno: as medidas provisórias adota­
das pelos Estados-Membros ao abrigo da cláu­
sula de salvaguarda prevista no artigo 1 00-A do 
Tratado, "por uma ou várias das razões não eco­
nõmicas referidas no artigo 36". Neste caso, ten­
do em conta o caráter derrogatório das medidas 
em causa, é de crer que o TJ, na esteira da ju­
risprudência ERT, não deixará de proceder a tal 
controle no quadro do artigo 177 do Tratado. 

Por outro lado, focando agora a margem de 
incerteza acima referida, constata-se que o TJ 
tem interpretado o conceito de "disposições de 
direito nacional situadas no âmbito de aplica­
ção do direito comunitário" de modo tendenci­
almente restritivo. Mais concretamente, no es­
tádio atual da jurisprudência na matéria, a cir­
cunstância de uma disposição de direito nacio­
nal revelar qualquer outro nexo com o direito 
comunitário, para além do caráter executivo ou 
do caráter derrogatório em relação ao mesmo, 
não implica que, o ipso, o TJ se considere com­
petente para apreciar a compatibilidade de uma 
tal disposição com a CEDH. 

A fim de introduzir a necessária certeza jurí­
dica a este respeito pode recorrer-se utilmente 
à distinção de princípio entre domínios da com­
petência exclusiva ou predominante da Comu-
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nidade (cobertos, por exemplo por uma política 
comunitária positiva) - em que, não obstante, 
a ação dos Estados-Membros não está necessa­
riamente precludida - e domínios predominan­
temente da competência dos Estados-Membros 
- em que a ação da Comunidade tampouco está 
totalmente excluída. Enquanto que, no primei­
ro caso, a competência de controle do TJ tende­
rá a abranger o conjunto (compreensivelmente 
reduzido) das disposições nacionais, no segun­
do caso, tal competênçia deverá exercer-se ape­
nas sobre as disposições nacionais que, embora 
incluídas num dom1nio globalmente isento des­
se controle, afetem incidentalmente uma liber­
dade fundamental da Comunidade82. Par além 
disto, espera-se que a correta aplicação do prin­
cípio da subsidiariedade contribua igualmente 
para mais certeza jurídica neste contexto, con­
trariando desde já a tendência para o decrésci­
mo progressivo dos domínios da competência ex­
clusiva do legislador nacional. 

Finalmente, parece líquido que a situação 
ideal neste contexto será aquela em que o parti­
cular que, de alguma forma, entre no âmbito de 
aplicação subjetivo do direito comunitário pos­
sa ver os seus direitos fundamentais protegidos 
de acordo com o "código mínimo comum" cons­
tituído pela CEDH83• A consagração da cidada­
nia da União no artigo 8º do Tratado é, de resto, 
um argumento jurídico novo a favor desta tese. 
A realização prática de um tal desiderato passa 
certamente pelo desempenho efetivo, por parte 
do TJ, do seu papel de tribunal constitucional 
da Comunidade, que funcionalmente é, e de ga­
rante dos direitos fundamentais dos cidadãos. 
E isto tanto mais que, como bem foi salienta­
do84, as questões relativas aos direitos funda­
mentais opõem menos a Comunidade aos Esta­
dos-Membros do que os particulares às autori­
dades públicas, sejam elas nacionais ou comu­
nitárias. Nesta perspectiva, a adequada prote­
ção dos direitos fundamentais pode e deve ser 
vista como uma fonte de legitimação para o TJ. 

Com isto não se pretende, no entanto, afir­
mar que tudo depende do TJ. De fato, mesmo 
ao nível da Comunidade, pelas razões anterior­
mente apontadas85, a proteção dos direitos fun­
damentais passa, em larga medida, pelas pró­
prias ordens constitucionais nacionais. Sobre 
este tema incidirão as observações que se se­
guem. 
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3. No que toca aos sistemas nacionais de 
proteção dos direitos fundamentais, há que dis­
tinguir basicamente dois casos: por um lado, 
aqueles Estados-membros em que os particula­
res, por razões substantivas ou adjetivas, não 
obtêm a nível puramente nacional uma prote­
ção idêntica à que resulta dos parâmetros co­
munitários; por outro lado, os Estados-membros 
em que os particulares dispõem de um sistema 
jurisdicional de tutela efetiva dos seus direitos 
fundamentais cujo vértice é um tribunal consti­
tucional. 

É evidentemente no primeiro caso que a com­
petência em análise do TJ tem o seu maior im­
pacto. Neste caso, a proteção concedida pelo TJ, 
em cooperação com os tribunais nacionais nos 
termos do artigo 177, vem substituir-se parci­
almente a uma proteçâo jurisdicional interna 
deficitária em matéria de direitos fundamentais. 
Mais concretamente, nos Estados-membros em 
que os tribunais não dispõem, à partida, de com­
petência para desaplicar normas legislativas com 
fundamento em violação da CEDH, como o Rei­
no Unido, a cooperação com o TJ permite-lhes, 
sendo caso disso, exercer uma tal competência 
"no âmbito de aplicação do direito comunitário". 
Tal fato, por sua vez, tenderá a impulsionar a 
generalização da competência de controle assim 
adquirida pelos tribunais nacionais a toda e 
qualquer norma nacional, no sentido do reforço 
global dos direitos fundamentais dos cidadãos. 

Quanto ao segundo dos casos em referência, 
é sobretudo de salientar que a fiscalização pelo 
TJ da compatibilidade com a CEDH das "dispo­
sições nacionais que se situam no âmbito de 
aplicação do direito comunitário" não pode pre­
judicar a eventual submissão posterior das mes­
mas ao pleno controle de constitucionalidade por 
parte dos competentes órgãos nacionais, inde­
pendentemente de os respectivos parâmetros 
poderem variar sensivelmente de um Estado­
Membro para outro86• Desde logo, a CEDH cons­
titui um "parâmetro mínimo", podendo os tri­
bunais constitucionais nacionais aplicar um 
parâmetro mais exigente. Por outro lado, mes­
mo os atas normativos nacionais de execução 
de decisões ou regulamentos comunitários e de 
transposição de diretivas são, essencialmente, 
atas da competência própria dos Estados-Mem­
bros e não atas praticados ao abrigo de uma 
delegação ou autorização da Comunidade87• Fi-

nalmente, até nos sistemas tipicamente federais, 
a circunstância de um ato estadual "passar o 
teste" federal da compatibilidade com os direi­
tos fundamentais, não exclui a possibilidade de 
o mesmo ato vir a ser declarado inconstitucio­
nal no Estado em que tenha sido adotado. 

4. Merece, por último, uma breve referência 
o tema da articulação entre o TJ e o Tribunal 
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), órgão 
jurisdicional encarregado de garantir em última 
instância o respeito da CEDH pelos vinte e oito 
Estados europeus (dos quais quinze Estados­
Membros da Comunidade) que dela são partes 
contratantes. 

A este respeito, importa referir liminarmente 
que o fato de, no exercício da sua função juris­
dicional, oTJ interpretar e aplicar de forma cor­
rente a CEDH pode dar azo - e já deu mesmo 
- a divergências de jurisprudência em relação 
ao TEDH. Com efeito e a título meramente exem­
plificativo, enquanto que o TJ entendeu que o 
direito fundamental à inviolabilidade do domi­
cílio previsto pelo artigo 8º, nº 1, da CEDH ape­
nas abrange o domicílio privado das pessoas sin­
gulares, com exclusão das instalações comerci­
ais das empresas, o TEDH interpretou posteri­
ormente a mesma disposição no sentido de que 
ela protege não só o domicílio privado mas tam­
bém determinados locais onde se exercem ativi­
dades empresariais88. 

Se um tal caso se verificasse entre um tribu­
nal de um Estado parte da CEDH e o TEDH, ele 
resolver-se-ia mediante o mero exercício da com­
petência de última instância do segundo órgão 
jurisdicional. Assim, uma vez acolhido o recur­
so interposto contra o ato do juiz nacional con­
trário à CEDH, tal como interpretada pelo TEDH, 
o mesmo juiz deve, em princípio, conformar-se 
com a sentenÇa do TEDH89• Em contrapartida, 
tratando-se de um tribunal da Comunidade 
Européia - a' qual não é parte contratante da 
CEDH - um tal conflito de jurisprudência não 
pode resolver -se da mesma forma. 

De resto, no próprio quadro institucional da 
CEDH, foram já declarados inadmissíveis não 
só os recursos contra atas imputáveis à Comu­
nidade, como também os recursos contra os atas 
adotados pelos Estados-Membros em execução 
do direito comunitário. Num primeiro momen­
to, a decisão de inadmissibilidade fundamen­
tou-se na mera constatação de que, por um lado, 
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a Comunidade não é parte da CEDH e, por ou­
tro lado, os Estados-Membros ao participarem 
nas decisões do Conselho da Comunidade não 
exercem· a sua jurisdição na acepção do artigo 
1 º da CEDH90. Levada às suas últimas conse­
qüências, esta fundamentação equivaleria, pa­
radoxalmente, a admitir que os Estados partes 
na CEDH podem subtrair-se às obrigações des­
ta decorrentes mediante a simples transferên­
cia de competência para uma entidade como a 
Comunidade Européia. Tal ilação veio, porém, 
a ser afastada por uma decisão de inadmissibi­
lidade de um recurso interposto contra um ato 
nacional de execução do direito comunitário. A 
fundamentação aduzida foi a seguinte: a CEDH 
não proíbe as partes contratantes de transferir 
competências para uma organização internaci­
onal; porém, uma tal transferência não pode 
excluir a responsabilidade das partes pelo exer­
cício das competências de que se trate; torna­
se, por conseguinte, necessário que no âmbito 
da organização internacional em questão os di­
reitos fundamentais sejam protegidos de uma 
forma à que é garantida no âmbito da CEDH; 
ora, a Comunidade Européia e, em particular, a 
jurisprudência do TJ garantem uma proteção 
eficaz_ dos direitos fundamentais relativamente 
aos poderes de autoridade exercidos pelos res­
pectivos órgãos91. 

Seja como for, o certo é que nem o TEDH pode 
fiscalizar regularmente o exercício dos poderes 
transferidos pelos Estados-Membros para os 
órgãos da Comunidade, nem os particulares que 
se considerem afetados nos seus direitos fun­
damentais por atas imputáveis à Comunidade 
podem impugná-los perante as instituições en­
carregadas de assegurar o respeito doa CEDH. 
Ora, a Comunidade constitui presentemente 
uma entidade "quase-estadual", dotada de vas­
tos poderes de autoridade suscetíveis de afetar 
os direitos fundamentais de todos os que se en­
contram sujeitos à sua jurisdição. Nestas con­
dições a sua plena submissão, em pé de igual­
dade com os Estados-Membros, à CEDH, tal 
como a interpreta e aplica em última instância 
o TEDH, pode contribuir para melhorar signifi­
cativamente a proteção dos direitos fundamen­
tais de quem se encontre de alguma forma su­
jeito ao ordenamento comunitário. 

É precisamente com este objetivo que surge 
a proposta de adesão formal à CEDH da Comu-
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nidade Européia a qual se juntaria, assim, en­
quanto parte contratante aos vinte e oito Esta­
dos europeus aderentes, ficando como eles sub­
metida à jurisdição do TEDH e participando 
igualmente nos órgãos instituídos pela CEOH92. 
Tal proposta, da autoria da Comissão, remonta 
a 4 de Abril de 1979, tendo posteriormente sido 
renovada em 19 de Novembro de 1990 e 26 de 
Outubro de 1993. O Párlamento Europeu, por 
seu lado, pronunciou-se igualmente a favor da 
adesão, por último, através da Resolução de 18 
de Janeiro de 1994. 

Presentemente encontra-se pendente no TJ 
um pedido de parecer apresentado pelo Conse­
lho sobre a compatibilidade com o Tratado de 
um projeto de acordo de adesão da Comunida­
de à CEDH. Da resposta do TJ depende, para 
já, nos termos do artigo 228, nº 6, do Tratado, a 
concretização da adesão. 
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ou qualquer outra autoridade de uma Parte Con­
tratante se encontra, integral ou parcialmente, em 
oposição a obrigações que derivam da presente Con­
venção, e se o direito interno da Parte só por forma 
imperfeita permitir remediar as conseqüências da­
quela decisão ou disposição, a decisão do Tribunal 
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concederá à parte lesada, se for procedente a sua 
causa, uma reparação razoável". 

90 Ver por exemplo a decisão da Comissão Européia 
dos Direitos do Homem (órgão encarregado de "fil­
trar" os recursos interpostos para o TEDH) de 8 de 
Maio de 1985, Dufay /bélgica e Comunidade Euro­
péia, Common Market Law Reports, 1987, p. 57. 

91 Cf. a decisão da Comissão Européia dos Direitos do 
Homem de 9 de Fevereiro de 1990, M. & Co./Repú­
blica Federal da Alemanha, Décisions et Rapports, 
vol. 64, p. 138. 

92 Sobre o tema ver a síntese particularmente incisiva 
de Jõrg Pipkorn, "La Communauté européenne et 
la Convention européenne des droits de l'homme", 
Revuew Trimestrielle des Droits de l'Homme, 1993, p. 
221. 
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INTRODUÇÃO 

Razão e Fim/Objetivo da Pena 

Porque deve ser punido o autor delinqüente? 
O que se pretende obter I conseguir com a 

aplicação da pena? 
O problema assim colocado pelas perguntas 

acima, que envolve a explicação e justificàção 
da pena é antigo. Uma resposta que seja aceita 
por todos até hoje ainda não foi encontrada. 

Todas as tentativas de solução da questão 
(vexata questio) partem de três proposições: 

Segundo a teoria absoluta a pena é a retalia­
ção e a expiação. 

Retaliação da sociedade imposta pelo estado 
e expiação do ato delito praticado pelo delin­
qüente. A teoria absoluta não se preocupa em 
ser meio de combate à criminalidade. Vale o prin­
cípio: Punitur, Quia Peccatum Est 

Pune-se e deve se punir porque foi cometido 
um delito. 

O representante mais famoso desta teoria é 
Immanuel Kant. É conhecido o famoso exemplo 
por ele posto: Se a sociedade civil resolver auto 
dissolver-se, com a concordància de todos os 
seus cidadãos, mesmo assim, caso esta socie­
dade habitar uma ilha e resolver abandoná-la 
espalhando-se pelo mundo, o último assassino 
condenado e preso teria que ser executado, an­
tes do abandono final da ilha pelo último mem­
bro do povo. Isto deverá assim acontecer para 
que cada um receba a punição equivalente aos 
seus atas e a dívida de sangue não permaneça 
vinculada ao povo. Segundo Kant ( 1 724-1804) 
as leis penais obrigam todo homem não dimi­
nuir ou lesionar a liberdade externa do co-cida­
dão. Destarte as leis penais formam ou arvo-

ram-se em imperativos categóricos, que devem 
ser obedecidos sem questionamento. 1 

As teorias relativas preocupam-se com os fins 
e objetivos da pena. Para caracterizar a preocu­
pação central destas teorias relativas é impor­
tante a formulação dada por Seneca (filósofo 
romano, educador de Nero - 4aC-64-dC). 

Nemo prudens punit, quia peccatum est, 
sed ne peccetur 
Ninguém que é prudente, pune porque foi 

cometido um delito, mas pune (sim) para que 
no futuro não sejam cometidos delitos. 

Portanto a preocupação central destas teori­
as é envidar esforços para evitar o cometimento 
de futuros delitos, a prevenção de delitos. De­
pendendo sobre quem a aplicação da pena deve 
exercer influência e efeitos há duas formas de 
prevenção: 

a) o fim e objetivo da aplicação da pena ao 
delinqüente pode ser visto no efeito que a apli­
cação desta pena tem sobre outros, terceiros, 
que poderão ser, desta forma, atemorizados para 
não delinqüir. É a teoria da prevenção geraF. O 
representante mais famoso desta teoria foi Paul 
Johann Anselm von Feuerbach, que reforçou a 
sua teoria penal com a idéia da coação psicoló­
gica do possível e futuro delinqüente em poten­
cial. Sendo o delito um ato dos sentidos, deve 
ser combatido, negativado por fortes imagens 
negativas da pena. O potencial delinqüente que 
tiver tendências de delinqüir deve ser impedido 
psicologicamente de atuar. 

b) A teoria da prevenção especial moderna 
(para não confundir com as teorias de preven­
ção especial antigas de Christoph Carl Stuebel 
(1764-1827) e Karl Ludwig Wilhelm von Grol­
mann (1775-1829). preocupa-se com o delin-
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