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Conclusio

I — Introducio

1. No presente processo, o Tribunal de
Justica é chamado a determinar em que
medida os dOrgdos jurisdicionais nacionais se
podem basear em critérios do seu direito
constitucional nacional para tomar medidas
que, embora contribuam para proteger a
ordem publica no respectivo Estado-Mem-
bro, a0 mesmo tempo entravam liberdades
fundamentais.
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2. Na origem deste processo estd um acto
administrativo de uma autoridade nacional
que proibiu jogos de simulagio de homici-
dios. Como fundamentagio deste acto proi-
bitivo, foi indicado que existia perigo para a
ordem publica, a qual protege, entre outros
bens juridicos, a dignidade humana.

3. Partindo de limiares diferenciados de
protec¢do dos direitos fundamentais nos
Estados-Membros, coloca-se a questio de
saber se, e de que modo, tais diferencas tém
influéncia sobre a admissibilidade pelo
direito comunitirio de uma tal medida
nacional, tendo devidamente em conta a
vinculagio da Comunidade aos direitos
fundamentais.
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II — Enquadramento juridico

A — Direito comunitdrio

4. Nos termos do artigo 6.5, n° 1, UE, a
Unido assenta nos principios da liberdade, da
democracia, do respeito pelos direitos do
homem e pelas liberdades fundamentais,
bem como do Estado de direito, principios
que sdo comuns aos Estados-Membros. Nos
termos do n.° 2, a Unido respeitard os
direitos fundamentais tal como os garante a
Convengdo Europeia de Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fun-
damentais, assinada em Roma em 4 de
Novembro de 1950, e tal como resultam
das tradi¢des constitucionais comuns aos
Estados-Membros, enquanto principios
gerais do direito comunitdrio.

5. Nos termos do artigo 30.° CE, sdo
admissiveis entraves A livre circulagio de
mercadorias, na medida em que sejam
justificados entre outros por razdes de ordem
publica.

By

6. No respeitante & livre prestacio de
servicos, hd que recordar que, no caso de
disposi¢des nacionais indistintamente apli-
céveis, a jurisprudéncia assente do Tribunal

de Justica admite, em principio, uma justifi-
cacdo de restricoes com base no chamado
interesse geral, ou seja, por razdes ndo
expressamente referidas no direito primario.

B — Direito nacional

7. 0§14, n° 1, da Ordnungsbehérdengesetz
fiir das Land Nordrhein-Westfalen (lei
administrativa para o Land da Renania do
Norte-Vestefdlia, a seguir «<OBG NW») tem a
seguinte redacgio: «As autoridades adminis-
trativas podem tomar as medidas necessarias
para prevenir um perigo para a ordem
piblica ou a seguran¢a publica existente
num caso especifico.»

III — Factos e tramitaciio processual

8. A Omega Spielhallen- und Automate-
naufstellungs-GmbH (a seguir «Omega») é
uma sociedade de direito alemio, que
explorava em Bona instalagdes com a desig-
nagdo «Laserdrome». Normalmente, é prati-
cada nestas instalacdes uma actividade de
recreio denominada «laser-sport», inspirada
no filme «Guerra das Estrelas», e na qual séo
utilizadas as técnicas modernas de laser.
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9. Resulta dos autos que o equipamento
utilizado pela Omega no seu Laserdrome foi
inicialmente desenvolvido a partir do «Laser
Hit», um brinquedo disponivel comercial-
mente, nomeadamente, nas lojas da cidade
de Bona. Dado que este equipamento se
mostrou tecnicamente insuficiente, a Omega
recorrey, a partir de uma data nio precisada,
mas posterior a 2 de Dezembro de 1994, a
um equipamento fornecido pela sociedade
Pulsar International Limited, da Gra-Breta-
nha (actualmente Pulsar Advanced Games
System Ltd, a seguir «Pulsar»). No entanto,
56 em 29 de Maio de 1997 foi celebrado um
contrato de franquia com a Pulsar.

10. Em 7 de Setembro de 1993, foi emitida
uma autorizagio de construgio das instala-
¢bes. No entanto, antes mesmo da inaugu-
racdo do Laserdrome, uma parte da popula-
¢do protestou contra o projecto. Por carta de
22 de Fevereiro de 1994, a Oberbiirgermeis-
terin der Bundesstadt Bonn (presidente da
Camara de Bona, a seguir «autoridade»)
exigiu & Omega uma descri¢io precisa das
instalacbes e ameacou-a de vir a proibir o
Laserdrome, por acto administrativo, no caso
de nele ser possivel proceder a uma «morte
virtual» de pessoas. Em 18 de Marco
de 1994, a Omega esclareceu que se tratava
de acertar em objectos fixos, instalados em
carreiras de tiro. O Laserdrome abriu as
portas em 1 de Agosto de 1994.

11. Segundo as indicagbes da autoridade,
trata-se de um extenso labirinto construfdo
por meio de muros amoviveis, no qual se
fazia pontaria a dez sensores/receptores fixos
instalados na sala e também a pessoas. Como
equipamento para os jogadores estavam
previstos instrumentos de laser para fazer
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pontaria similares a pistolas automdticas,
bem como coletes antibala em cujas partes
fronteira e traseira estava fixado um sensor/
/receptor. Para representar opticamente os
«tiros», era projectado um raio laser, simul-
taneamente com um raio infravermelho. Os
acertos eram indicados através de um sinal
actstico e optico. O objecto do combate era
obter o maior nimero de pontos possivel no
perfodo de 15 minutos. Os jogadores rece-
biam pontos por cada acerto num emissor
fixo. Aos jogadores alvejados eram retirados
pontos. Um jogador que tivesse sido alvejado
por cinco vezes devia recarregar o seu
aparelho de fazer pontaria numa estagiio de
carregamento.

12. A autoridade adoptou em 14 de Setem-
bro de 1994 um acto administrativo pelo
qual a Omega foi proibida de, «nas suas [...]
instalagdes, permitir ou consentir jogos que
tenham como objectivo alvejar pessoas com
raios laser ou através de outras instalagdes
técnicas similares (como, por exemplo,
infravermelhos), isto ¢, jogos que, em razdo
do registo do namero de tiros certeiros, se
destinam a obter a ‘morte virtual’ de
pessoas». Como fundamentagdo, foi indi-
cado, nomeadamente, que existia um perigo
para a ordem publica, porque os actos de
morte simulados e a correspondente banali-
zagdo da violéncia violavam os valores
fundamentais da colectividade. Para o caso
de ndo cumprimento desta decisdo, foi
cominada uma coima de 10 000 DEM por
cada jogo.

13. O recurso que a Omega interpds contra
este acto administrativo foi indeferido pelo
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Bezirksregierung Koéln (Governo Civil de
Coldnia), em 6 de Novembro de 1995. Por
acérdio de 3 de Setembro de 1998, o
Verwaltungsgericht Kéln (tribunal adminis-
trativo de primeira instincia de Coldnia)
julgou improcedente a ac¢io. Em 27 de
Setembro de 2000, o Oberverwaltungsge-
richt fiir das Land Nordrhein-Westfalen
negou provimento ao recurso interposto pela
Omega, que fora autorizado atendendo ao
significado fundamental da causa. Inconfor-
mada, a Omega interpds recurso de revista
para o Bundesverwaltungsgericht.

14. Para fundamentar o seu recurso, a
Omega invoca numerosas irregularidades
processuais. Quanto ao mérito, sustenta
que o acto proibitivo viola os seus direitos
fundamentais, em especial, o direito a
explorar um estabelecimento comercial devi-
damente equipado e pronto a funcionar e o
direito a livre escolha de actividade. Invoca
uma violacdo do principio da igualdade de
tratamento, na medida em que é prejudicada
relativamente a outras instalacdes Laser-
drome na Alemanha e também relativamente
a quem explora outros jogos como o
«Paintball» ou o «Gotcha». Além disso, o
acto administrativo é demasiadamente inde-
finido e ndo assenta em qualquer base
juridica vélida, porque o conceito de ordem
publica constante do § 14 da OBG NW ¢
demasiadamente indefinido. O acto proibi-
tivo viola ainda o direito comunitario, em
especial a livre prestagio de servicos consa-
grada no artigo 49.° CE, dado que no
Laserdrome devia ser utilizado o equipa-
mento e a técnica fornecidos pela empresa
britanica Pulsar.

15. A Omega pede que sejam anuladas as
decisdes das instancias anteriores e a decisdo
administrativa contra ela adoptada e, sub-
sidiariamente, que seja formulado um pedido
prejudicial ao Tribunal de Justica das Comu-
nidades Europeias. A autoridade recorrida
pede que seja negado provimento ao recurso
de revista.

16. Segundo o érgio jurisdicional de reen-
vio, deve ser negado provimento ao recurso
de revista da Omega por aplica¢io do direito
nacional. Porém, interroga-se se este resul-
tado estd em concordincia com o direito
comunitdrio, em especial com os
artigos 49.° CE a 55.° CE, relativos a livre
prestacdo de servigos, e com os
artigos 28.° CE a 30.° CE, relativos a livre
circulagdo de mercadorias.

17. O érgio jurisdicional de reenvio indica
que o Oberverwaltungsgericht aplicou o
direito federal, em especial as normas da
Constituicdo federal, para interpretar a
atribuigio geral de competéncia do § 14,
n.° 1, da OBG NW de acordo com o direito
do Land. O Oberverwaltungsgericht consi-
derou acertadamente que a representagio de
uma «morte virtual» no Laserdrome da
Omega constitufa uma violagao da dignidade
humana, consagrada no artigo 1.°, n.e° 1,
primeiro periodo, da Lei Fundamental alema.
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18. A dignidade humana é um principio
constitucional que pode ser violado através
de um tratamento degradante do adversdrio
— 0 que ndo se verifica no caso em apreco —
ou quando se cria ou refor¢a nos partici-
pantes no jogo uma orientagdo que nega o
direito fundamental ao reconhecimento do
valor e ao respeito a que cada pessoa tem
direito, como, no caso vertente, a represen-
tacdo de actos de violéncia ficticios com uma
finalidade lidica. Um valor fundamental da
Constitui¢do como a dignidade humana ndo
estdé em situacio de disponibilidade no
ambito de um jogo de diversdo. Os direitos
fundamentais invocados pela Omega em
nada alteram esta apreciacio no que respeita
ao direito nacional.

2

19. No que toca i aplicacio do direito
comunitério, o acto em questdo afecta em
especial a livre prestagio de servicos, nos
termos do artigo 49.° CE. Segundo o 6rgio
jurisdicional de reenvio, a compatibilidade
do acto administrativo recorrido com o
direito comunitdrio depende essencialmente
de saber se e em que medida esta ingeréncia
pode ser justificada por razdes de ordem
publica.

20. Neste contexto, o Amago da questdo, que
segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio ndo
é clara, centra-se em saber se a competéncia
dos Estados-Membros para limitar as liber-
dades fundamentais consagradas no Tratado
— neste caso, a livre prestacdo dos servicos e
a livre circulacio das mercadorias — no
quadro de razbes imperativas de interesse
geral pressupde que esta limitagdo assente
numa concep¢io de direito comum a todos
os Estados-Membros. O érgio jurisdicional
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de reenvio entende que este pressuposto
pode decorrer de afirmacdes do Tribunal de
Justica no processo C-275/92, Schindler, bem
como de certos comentérios na doutrina
alema. Se este ponto de vista estiver correcto,
é necessdrio dar provimento ao presente
recurso, dado que o conceito de Laserdrome
¢ comercializado legalmente pelo menos na
Gréi-Bretanha. Se ndo estiver correcto, o
tribunal entende que deve ser negado
provimento ao recurso, tal como aconteceu
nas instincias anteriores, e que, em razio do
significado fundamental do bem juridico
violado da dignidade humana, seriam desne-
cessdrias consideracdes mais precisas sobre a
proporcionalidade e, em especial, sobre a
adequagiio da medida.

21. Nestas condi¢bes, o drgio jurisdicional
de reenvio suspendeu a instincia e submeteu
ao Tribunal de Justica a seguinte questio
prejudicial:

«E compativel com as disposi¢des do Tra-
tado que institui a Comunidade Europeia,
relativas a livre prestacdo de servigos e a livre
circulagio de mercadorias, o facto de,
segundo o direito nacional, uma determinada
actividade comercial — no caso concreto, a
exploracdo de um designado ‘Laserdrome’,
no qual se simulam homicidios — ter de ser
proibida por contrdria aos valores funda-
mentais protegidos pela Constituicdo?»
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IV — Quanto a questdo prejudicial

A — Admissibilidade

1. Principais argumentos da autoridade

22. A autoridade considera que a questio
prejudicial é inadmissivel, porque nio existe
uma conexdo transfronteirica. Essencial-
mente, argumenta que os contactos comer-
ciais com a Pulsar sé ocorreram apéds o acto
administrativo controvertido de 28 de
Setembro de 1994, pelo que até ai nio existe
absolutamente nenhuma conexio transfron-
teirica. Mesmo apés o inicio destes contac-
tos, é duvidoso que exista uma conexio,
dado que o acto administrativo nido proibiu
nem a instalagio nem a utilizacio do
equipamento fornecido ou mantido pela
Pulsar, mas apenas uma variante do jogo.
Embora o contrato de franquia celebrado
entre a Omega e a Pulsar se refira a variante
do jogo proibida, isso aconteceu apenas em
29 de Maio de 1997 e, por conseguinte,
algum tempo depois do acto administrativo
controvertido.

23. Durante a audiéncia, o Governo alemdo
subscreveu, no essencial, esta argumentagio.

2. Apreciagdo

24. As reservas formuladas pela autoridade
quanto a admissibilidade da questdo prejudi-
cial ndo sdo convincentes. Segundo jurispru-
déncia constante do Tribunal de Justica, «é
da competéncia exclusiva dos 6rgdos jurisdi-
cionais nacionais que sio chamados a
conhecer do litigio e aos quais cabe a
responsabilidade pela decisio a proferir,
apreciar, tendo em conta as particularidades
de cada caso, tanto a necessidade de uma
decisdo prejudicial para poderem proferir a
decisio como a pertinéncia das questdes
submetidas ao Tribunal» 2.

25. Daqui o Tribunal de Justica deduz o
principio de que «desde que as questGes
suscitadas pelos 6rgaos jurisdicionais nacio-
nais se refiram a interpretacio de uma
disposicao do direito comunitario, o Tribu-
nal, em principio, é obrigado a decidir» 3. Por
conseguinte, segundo o Tribunal de Justica, a
«rejeicdo de um pedido apresentado por um
orgao jurisdicional nacional so seria possivel

2 — Acérdio de 30 de Novembro de 1995, Esso Espaiiola
(C-134/94, Colect., p. 1-4223, n° 9). V., igualmente, acérdios
de 28 de Junho de 1984, Moser (180/83. Recueil, p. 2539,
ne 6), de 5 de Outubro de 1988, Alsatel (247/86, Colect.,
p- 5987, n.* 8), de 27 de Qutubro de 1993, Enderby (C-127/92,
Colect., p. 1-5535, n° 10), de 2 de Junho de 1994, AC-ATEL
Electronics {C-30/93, Colect., p. 1-2305, n° 19), e de 15 de
Dezembro de 1995, Bosman {)C-415/93. Colect., p. 1-4921,
n.° 59). V. também acdrdios de 26 de Novembro de 1998,
Bronner (C-7/97, Colect.. p. 1-7791, n° 16), e de 1 de
Dezembro de 1998, Ecotrade (C-200/97, Colect., p. 1-7907,
n.e 25).

3 — V., designadamente, acérdaos de 18 de Outubro de 1990,
Dzodzi FC—297/88 e C-197/89, Colect., p. 1-3763, n.” 34 e 35},
de 8 de Novembro de 1990, Gmurzynska-Bscher (C-231/89,
Colect., p. 1-4003, n.** 19 e 20}, e Bronner {j4 referido na nota
2), ne° 16.
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se fosse manifesto que a interpretacio do
direito comunitirio ou a apreciacio da
validade de uma regra comunitdria, solicita-
das pelo érgdo jurisdicional, nio tém qual-
quer relagio com a realidade nem com o
objecto da causa principal» *.

26. Neste contexto, o Tribunal de Justica
sublinha que «nfo compete ao Tribunal de
Justica mas ao 6rgéo jurisdicional nacional
estabelecer os factos que deram origem ao
litigio e tirar deles as conseqsuéncias para a
decisio que tem de proferir» °,

27. Portanto, relativamente aos argumentos
da autoridade, importa referir que ndo cabe
ao Tribunal de Justica determinar o con-
teido dos contratos entre a Omega e a
Pulsar ou comparar o momento em que
foram estabelecidas estas relagbes contra-
tuais com a data do acto administrativo
controvertido. De resto, é de notar que, em
regra, a cominac¢do de uma coima é acompa-
nhada por um efeito temporal de longa
duracio, pelo que se as relagdes contratuais
s6 foram efectivamente estabelecidas apenas
apds a adopgio do acto administrativo ndo
seria de excluir uma relagio com o direito
comunitério.

4 — Acérdios de 18 de Janeiro de 1996, SEIM (C-446/93, Colect.,
p- 173, n.° 28), e Bronner (j& referido na nota 2), n.° 17.

5 — Acérdios de 29 de Abril de 1982, Pabst & Richarz (17/81,
Recueil, p. 1331, n.° 12), AC-ATEL Electronics (j4 referido na
nota 2), ne° 17, de 1 de Dezembro de 1998, Levez (C-326/96,
Colect., p. 1-7835, n.° 26), e de 16 de Setembro de 1999, WWF
e 0. (C-435/97, Colect., p. 1-5613, n.° 32).
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28. Por conseguinte, é necessario analisar o
contetdo da questdo prejudicial.

B — Apreciacdo

1. Quanto 2 liberdade fundamental afectada

a) Principais argumentos das partes

29. Tanto a autoridade como a Comissdo
realcam que a medida nacional controvertida
afectaria de modo diferente a livre prestacéo
dos servicos e a livre circulagido das merca-
dorias, caso haja efectivamente uma afecta-
cdo.

30. A autoridade e, na audiéncia, o Governo
alemdo pbem em divida, nos seus argumen-
tos quanto & admissibilidade, a afectagdo da
livre prestacio dos servicos e da livre
circulacdo das mercadorias e frisam, neste
contexto, que, mesmo admitindo uma afec-
tacdo das correspondentes liberdades funda-
mentais, esta deveria, em todo o caso, ser
apreciada de modo diferente em relagio a
cada uma das duas liberdades. Com efeito,
no que respeita a livre circulagio de merca-
dorias, h4 que salientar que o acto adminis-
trativo controvertido sé restringe a importa-
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¢io de mercadorias na medida em que
proibe a sua utilizacdo no quadro do
«Laserdrome». Nos termos do acérdio
Schindler ®, pode considerar-se que também
no caso vertente a «importagio e a difusio
de objectos ndo constituem fins em si
mesmos», destinando-se apenas a permitir
a participag¢do no jogo, pelo que a restrigio
decorrente do acto administrativo contro-
vertido — caso exista — deve ser prioritaria-
mente apreciada utilizando como critério a
liberdade de prestacio de servicos.

31. Também segundo a Comissdo, no pro-
cesso principal estio em primeiro plano as
prestacdes do contrato de franquia, dado que
a importacdo de produtos da Gra-Bretanha
se destina apenas, em ultima analise, a
permitir o funcionamento da explora¢io do

jogo.

b) Apreciagio

32. Atendendo a que, segundo jurisprudén-
cia assente do Tribunal de Justi¢a, nio é
necessario efectuar um exame a luz de uma
liberdade fundamental, contanto que a afec-
tacdo desta liberdade fundamental seja a
consequéncia inevitdvel da situacio juridica
relativamente a uma outra liberdade funda-

6 — Ac6rdio de 24 de Margo de 1994, Schindler (C-275/92,
Colect., p. 1-1039, n»° 22).

mental em primeiro plano 7, no caso vertente
ndo é necessario analisar separadamente os
artigos 28.° CE e seguintes. Com efeito, a
Comissdo e a autoridade frisam, correcta-
mente, que o acto administrativo controver-
tido s6 restringe a importacio de mercado-
rias na medida em que estas permitem a
participa¢do no jogo em causa, pelo que no
processo principal a livre circulacio de
mercadorias tem apenas uma relevancia
secunddria.

33. Nao é dificil constatar que a liberdade de
prestacio de servigos ¢é afectada no processo
principal. O acto administrativo controver-
tido proibe uma variante do jogo que
constitui uma parte essencial dos acordos
contratuais entre a Omega, que explora o
jogo e estd estabelecida na Alemanha, e a
Pulsar, que detém o conceito e estd estabe-
lecida na Gra-Bretanha. Contudo, neste
contexto, a autoridade sublinha correcta-
mente que o acto administrativo controver-
tido ndo proibe, em principio, a oferta dos
conceitos de Laserdrome; portanto, a liber-
dade de prestag¢io de servicos da Pulsar é
afectada negativamente porque sé pode
oferecer os seus conceitos na Republica
Federal da Alemanha em condicées dificeis
— ou seja, prescindindo de partes essenciais
destes —, o que, por sua vez, afecta o direito
do destinatdrio a utiliza¢do dos servicos de
um operador estrangeiro.

34. Porém, a autoridade entende que nio
existe qualquer violagio da livre prestacio de
servicos. Com efeito, a jurisprudéncia Keck

7 — Neste contexto, a Comissio remete para o acérdio Schindler,
j4 referido na nota 6, e para o acordio de 1 de Feverciro
de 2001, Mac Quen e o. (C-108/96, Colect., p. 1-837, n.° 21).
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& Mithouard ® pode ser aplicada por analogia
no caso vertente, no sentido de que nio foi
proibida nem a prépria exploracio de um
Laserdrome nem a utilizacio da totalidade
dos servigos da Pulsar, mas apenas um tipo
de exploracio que corresponde a uma
variante do jogo. Portanto, deve partir-se
do principio de que a medida em causa
constitul uma regulamentacio da prestacio
de um servico, que estd subtraida ao 4mbito
de aplicacéo do artigo 49.° CE.

35. A este propésito, é de notar que o
Tribunal de Justica tinha j4 analisado um
argumento semelhante no acérdio Alpine
Investments *: ai, o Tribunal de Justica frisou
que uma regulamentacio relativa a modali-
dades de oferta no Estado-Membro do
prestador condiciona directamente o acesso
ao mercado dos servigos, dado que afecta
nio s6 ofertas de servicos neste Estado-
-Membro mas também noutros Estados, ao
passo que o motivo para a exclusio das
modalidades de venda do dmbito de aplica-
¢do do artigo 28.° CE é o facto de a aplicagdo
de tais regulamentacdes relativas as modali-
dades de venda ndo ser susceptivel de
impedir o acesso destes produtos ao mer-
cado do Estado-Membro de importacio ou
de o dificultar mais do que dificulta o dos
produtos nacionais.

8 — Acérdio de 24 de Novembro de 1993 (C-267/91 e C-268/91,
Colect., p. I-6097).

9 — Acérdio de 10 de Maio de 1995 (C-384/93, Colect., p. I-1141,
n.” 36 e segs.). V. acérdio de 28 de Outubro de 1999, ARD
(C-6/98, Colect,, p. 1-7599), no qual o Tribunal de Justica
qualificou uma restrigio 4 publicidade como modalidade de
venda, na acep¢io da jurisprudéncia Keck relativa ao
artigo 30.° CE e, nio obstante, como restrigio na acepgdo do
artigo 49.° CE.
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36. Contudo, neste contexto, a autoridade
recorda que, no acérddo Alpine Investments,
o Tribunal de Justica se debrugou sobre uma
regulamentacfo do Estado-Membro do pres-
tador de servigos, ao passo que no processo
principal estd em causa uma regulamentacéo
do Estado-Membro do destinatdrio dos
servicos, pelo que nédo é possivel aplicar aqui
a mesma argumentagio do Tribunal de
Justica. Todavia, esta objec¢io, em si mesma
correcta, ndo tem em conta que uma trans-
posicdo da distingdo, efectuada no acérddo
Keck e Mithouard, para a livre prestagdo de
servicos ndo é convincente, desde logo
porque se existir uma conexéo transfrontei-
rica suficiente a regulamentacdo relativa a
uma modalidade de prestacdo de qualquer
servico — independentemente do seu local
— precisamente devido & natureza nio
corpérea dos servicos, tem de constituir
uma restri¢io relevante no plano do direito
comunitdrio, sem que neste ponto seja
mesmo possivel distinguir entre regulamen-
tagOes relativas s modalidades de prestacdo
e as que se referem directamente ao servico.

37. Ndo parece igualmente aceitdvel uma
aplicagdo por analogia da jurisprudéncia
Keck e Mithouard a regulamentagdes do
Estado do destinatdrio, atendendo ao princi-
pio do Estado de origem, subjacente ao
artigo 49.° CE. Por esta razdo, a jurispru-
déncia assente do Tribunal de Justica admite
— sem uma distingdo correspondente ao
acorddo Keck e Mithouard — que o
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artigo 49.° CE também abrange tais regula-
mentacoes '®. Com efeito, segundo esta
jurisprudéncia, «o respeito do principio
enunciado no artigo 49.° CE exige nio s6 a
eliminacio de qualquer discriminagio em
razao da nacionalidade, mas também a
supressio dos obstdculos susceptiveis de
impedir ou entravar de outra forma as
actividades do prestador estabelecido noutro
Estado-Membro, onde presta servi¢os ana-
logos» .

38. Registe-se pois que o acto administrativo
em causa implica uma restri¢io da liberdade
de prestagdo de servicos garantida pelo
artigo 49.° CE.

2. Quanto a justificacdo da restri¢io

a) Principais argumentos das partes

39. A autoridade, a Comissdo e o Goverio
alemdo entendem que é possivel justificar a

10 — Acérdao de 3 de Outubro de 2000, Corsten (C-58/98, Colect.,
p. 1-7919). V. também as consideragoes tecidas pelo
advogado-geral G. Cosmas nas suas conclusées de 30 de
Novembro de 1999 (na respectiva nota 22). V. também, sobre
a mesma problemdtica, acorddo de 11 de Dezembro de 2003,
Schnitzer (C-215/01, Colect., p. 1-0000).

11 — Acordio de 6 de Margo de 2003, Comissio/Luxemburgo
(C-478/01, Colect., p. I-2351, n° 19). V. também acérdios de
13 de Fevereiro de 2003, Comissdo/Italia (C-131/01, Colect.,
p. 1-1659, ne° 26); de 11 de Julho de 2002, Deutsche
Paracelsus Schulen (C-294/00, Colect., p. 1-6515, n.° 38);
Corsten (ja referido na nota 10), n° 33; de 28 de Marco
de 1996, Guiot (C-272/94, Colect., p. 1-1905, n.° 10); de 9 de
Agosto de 1994, Vander Elst (C-43/93, Colect., p. 1-3803,
n.° 14}, e de 25 de Julho de 1991, Siger (C-76/90, Colect., p. I-
-4221, n.° 12).

restricao a liberdade de prestacio de servicos
em causa, decorrente do acto administrativo
controvertido no processo principal. Neste
contexto, sdo referidas nio s6 as razdes
previstas no artigo 46.° CE, em conjugacio
com o artigo 55.° CE, mas também as razdes
imperativas de interesse geral reconhecidas
pelo Tribunal de Justica.

40. Em contrapartida, a Omega entende que,
como ji referiu no processo perante o juiz
nacional, a medida interna em causa é
problemdtica por duas razdes: por um lado,
falta-lhe uma base juridica nacional suficien-
temente concreta e precisa, 0 que contraria a
confianga legitima protegida pelo direito
comunitdrio; por outro, a restricio as liber-
dades fundamentais comunitdrias resultante
do acto administrativo controvertido nio
pode ser justificada por razdes de ordem
publica, de seguranca publica ou de satde
publica. A Omega realca que a simulagio de
homicidios e a violéncia est4 generalizada e é
socialmente aceite nos filmes, mas também
nas artes do especticulo e desportos de
combate e nos jogos infantis; o «laser-sport»
nio se distingue de tais actividades. A
Omega salienta ainda que, em todo o caso,
nio hd homicidios simulados no «laser-
-sport».
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b) Apreciacio

i) Observagdes introdutérias

41. Através da sua questdo prejudicial, o
6rgio jurisdicional de reenvio pergunta, no
essencial, se a competéncia dos Estados-
-Membros para limitar as liberdades funda-
mentais consagradas no Tratado CE por
razdes imperativas de interesse geral — neste
caso, em especial, por razdes de protec¢io da
seguranca ptblica e da ordem putblica —
depende de esta limitacio estar assente
numa concep¢io de direito comum a todos
os Estados-Membros.

42. A este respeito, o érgdo jurisdicional de
reenvio indica que, no processo principal, a
suposicdo de que existe um perigo para a
ordem publica resulta da protec¢io da
dignidade humana, imposta pelo direito
constitucional nacional. Deste modo, o acto
administrativo em causa assenta, em wltima
andlise, na protecgdo — nacional — dos
direitos fundamentais. Todavia, atendendo a
que a proteccio dos direitos fundamentais a
nivel do direito comunitdrio é garantida
através do reconhecimento dos principios
gerais de direito, que resultam — em especial
— das tradigdes constitucionais comuns aos
Estados-Membros '%, deve concluir-se,
quanto a questio prejudicial, que a suposicio
de que é necessiria uma concepgio de
direito comum a todos os Estados-Membros
relativamente aos valores fundamentais, em
questdo no caso concreto, é simultanea-
mente um indicio da existéncia — a nivel
do direito comunitirio — de uma colisdo

12 — V. artigo 6.° UE.
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directa entre liberdades fundamentais, como
aqui, por exemplo, a livre prestagio de
servicos, e os direitos fundamentais reco-
nhecidos pelo direito comunitdrio. A exis-
téncia de uma tal colisio coloca questdes
bésicas relativamente & economia das liber-
dades fundamentais.

43. Perante estas consideracdes, parece-nos
indicado reflectir acerca da relagio entre as
liberdades fundamentais comunitérias'® e a
proteccdo dos direitos fundamentais na
Comunidade, antes de responder & questio
prejudicial.

44, Observe-se ainda que o Tribunal de
Justica é, cada vez mais frequentemente,
confrontado com situagdes nas quais se
coloca o problema da colisdo entre liberda-
des fundamentais e direitos fundamentais
reconhecidos pelo direito comunitirio **,
Nesta medida, o caso vertente pode ser
relacionado com o processo Schmidberger *°.
Também ai o Estado-Membro invocou a
necessidade de proteger os direitos funda-
mentais para justificar uma restricdo a uma
das liberdades fundamentais do Tratado.
Partindo do principio de que também a
Comunidade tem a obrigacéo de proteger os
direitos fundamentais e de que os direitos
fundamentais invocados séo vélidos igual-

13 — S#o aqui referidas exclusivamente as liberdades fundamentais
do Tratado; nio devem ser confundidas com as liberdades no
sentido da Convencéo Europeia de Salvaguarda dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH).

14 — V., também neste sentido, as conclusges do advogado-geral
F. G. Jacobs, de 11 de Julho de 2002, no processo
Schmidberger (C-112/00, acérdao de 12 de Junho de 2003,
Colect,, p. I-5659, n.° 89).

15 — J4 referido na nota 14.
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mente no direito comunitdrio, o Tribunal de
Justica examinou neste acérdio «a questio
da conciliagio necessédria das exigéncias da
proteccio dos direitos fundamentais na
Comunidade com as exigéncias de protec¢io
decorrentes de uma liberdade fundamental
consagrada pelo Tratado» .

45. A andlise das relacées entre as liberdades
fundamentais e a protec¢io comunitéria dos
direitos fundamentais no contexto do caso
em apre¢o exige, em primeiro lugar, uma
descricéo geral da protecgio comunitaria dos
direitos fundamentais (ii) e, em especial, da
proteccio da dignidade humana (iii). S6
depois serd examinado se existe neste caso
uma colisdo directa entre a livre prestagio de
servicos e a protec¢io da dignidade humana
ou se a protecgio da dignidade humana deve
ser colocada no contexto da justificacdo da
restricdo A livre prestaciio de servicos cons-
tatada (iv).

ii) Proteccio dos direitos fundamentais no
direito comunitdrio

46. A vinculacio da Comunidade aos direi-
tos fundamentais constitui, sem davida, uma
das pedras angulares da ordem juridica

16 — Ibidem, n=e 77.

comunitdria. Importa recordar, desde j4, que,
segundo jurisprudéncia constante, os direitos
fundamentais sio parte integrante dos prin-
cipios gerais de direito cujo respeito é
assegurado pelo Tribunal de Justica. Para
este efeito, o Tribunal de Justica inspira-se
nas tradigdes constitucionais comuns aos
Estados-Membros, bem como nas indicacées
fornecidas pelos instrumentos internacionais
relativos a protec¢io dos direitos do homem
em que os Estados-Membros colaboraram
ou a que aderiram. Neste quadro, a CEDH
reveste um significado particular 7.

47. Os principios enunciados pela jurispru-
déncia foram reafirmados no preambulo do
Acto Unico Europeu, seguidamente no artigo
F ne 2, do Tratado da Unido Europeia
(actual artigo 6.°, n.° 2, UE) 18

— Quanto a importancia dos direitos funda-
mentais como principios gerais do direito
comunitdrio

48. Parece ser necessario esclarecer qual a
posicdo hierdrquica a atribuir aos direitos

17 — V., em especial, acérddos de 18 de Junho de 1991, ERT
(C-260/89, Colect., p. 1-2925, n.° 41), de 6 de Marco de 2001,
Connolly/Comissao (C-274/99 P, Colect., p. I-1611, n.° 37), e
de 22 de Outubro de 2002, Roquette Fréres (C-94/00, Colect.,
p. 1-9011, ne 25).

18 — Nos termos do artigo 6.5, n.° 2, UE, «a Unido respeitard os
direitos fundamentais tal como os garante a Convencio
Europcia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, assinada em Roma em 4 de
Novembro de 1950, e tal como resultam das tradigdes
constitucionais comuns aos Estados-Membros, enquanto
principios gerais do direito comunitdrion.
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fundamentais como principios gerais do
direito comunitério. Em especial, coloca-se
a questdo de saber se existe uma hierarquia
entre os direitos fundamentais, com a
validade de principios gerais de direito, e as
liberdades fundamentais consagradas no
Tratado.

z

49. Neste contexto, é importante ter em
conta que o Tribunal de Justica assegura o
respeito dos direitos fundamentais como
principios gerais de direito da Comunidade
com base no artigo 220.° CE e no artigo 6.°,
n.° 2, UE. Devem ser considerados parte do
direito primdrio e, na hierarquia das normas,
encontram-se ao mesmo nivel do restante
direito primdrio, em especial das liberdades
fundamentais *°.,

50. Em geral, parece porém discutivel se,
face aos bens juridicos fundamentais prote-
gidos em geral pelos direitos fundamentais e
pelos direitos humanos, 3 autodefinicio da
Comunidade como Comunidade assente no
respeito destes direitos e sobretudo aten-
dendo a que, segundo o entendimento
actual, a vinculacdo & proteccio dos direitos
humanos é seguramente necessiria como
pressuposto da legitimidade de qualquer
Estado, se pode conferir aos direitos funda-
mentais e aos direitos humanos, em princi-
pio, um certo primado valorativo sobre o
direito primério «geral». No entanto, do

19 — Deste principio parte também claramente o acérdio
Schmidberger (ja referido na nota 14), ao mencionar no
n.° 77 a necessidade de conciliar as «exigéncias da protecgio
dos direitos fund tais na Cc idade com as exigéncias
de protecgio decorrentes de uma liberdade fundamental
consagrada pelo Tratado». Se existisse uma hierarquia entre
a protecgdo comunitdria dos direitos fundamentais e as
liberdades fundamentais, estaria decerto exclufda uma
«conciliagdo» das correspondentes exigéncias,
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ponto de vista material, as préprias liberda-
des fundamentais podem também perfeita-
mente ser qualificadas como direitos funda-
mentais — pelo menos até certo ponto, na
medida em que estabelecem, por exemplo,
proibi¢es de discriminagio, devem ser
consideradas modos de expressdo especiais
do principio geral da igualdade®. Nestas
condigdes, uma colisio de normas entre as
liberdades fundamentais consagradas no
Tratado e os direitos fundamentais e os
direitos humanos pode constituir também,
pelo menos em certos casos, uma colisdo
entre direitos fundamentais.

51. Contudo, este problema de colisdo
raramente se coloca na pritica com esta
acuidade, dado que tanto as liberdades
fundamentais como os direitos fundamentais
(na sua maioria) admitem restricdes.

52. No acdrddo Schmidberger, o 6rgio
jurisdicional de reenvio tinha colocado a
questio de saber se o principio da livre
circulagdo de mercadorias garantido pelo
Tratado CE prevalece sobre certas garantias
nacionais em matéria de direitos fundamen-
tais >, Ao analisar «a questio da conciliacio
necesséria das exigéncias da proteccio dos
direitos fundamentais na Comunidade com

20 — As liberdades fundamentais excluem, em especial, qualquer
discriminagdo em razdo da nacionalidade. V., a este respeito,
Schwarze, EU-Kommentar, 1.* edigdo, 2000, artigo 12.° CE,
ne 9.

21 — Acoérddo ja referido na nota 14 (n.° 70).
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as exigéncias de proteccdo decorrentes de
uma liberdade fundamental consagrada pelo
Tratado» *2, o Tribunal de Justica ponderou
as razdes justificativas enumeradas no
artigo 36.° CE ou reconhecidas como exi-
géncias imperativas de interesse geral, por
forca das quais a livre circulacio de merca-
dorias pode ser limitada, perante as restri-
¢oes justificadas, as quais as liberdades de
expressdo e de associacio podem ser sujeitas,
nos termos dos artigos 10.°, n.° 2 e 11.°, n.° 2
da CEDH?’. Nio se fundamentou mais
detalhadamente em que medida a afectacio
do ambito da protec¢io de um direito
fundamental nacional afecta o ambito da
protecgio da correspondente garantia comu-
nitaria.

53. Embora o Tribunal de Justica entenda
que o contetido das referidas restricdes dos
direitos fundamentais se delimita em funcio
das necessidades da Comunidade ?*, parece-
-me relevante que a ponderacio de interesses
necessaria em casos como este ocorre, em
tltima andlise, no quadro dos elementos
constitutivos da restricio aos direitos funda-
mentais pertinentes. Com efeito, a «conci-
liacdo» com as exigéncias da proteccio dos
direitos fundamentais nido pode significar
uma ponderacio das liberdades fundamen-
tais face aos préprios direitos fundamentais,
o que implicaria que a protec¢io dos direitos
fundamentais estaria a disposi¢do. Pelo con-
trdrio, importa analisar em que medida sio
admissiveis restricoes aos direitos fundamen-
tais afectados. As disposicoes relativas 2
liberdade fundamental afectada, em especial
as excepgdes, devem portanto, na medida do
possivel, ser interpretadas no sentido de nio

22 — Ibidem, n° 77.
23 — Ibidem, n.”* 78 ¢ 79.
24 — Ibiden, n° 80.

permitirem quaisquer medidas que vio além
de uma restricio admissivel dos direitos
fundamentais afectados, nio permitindo
assim quaisquer medidas que ndo estejam
em conformidade com os direitos funda-
mentais.

— Quanto as fun¢oes dos direitos funda-
mentais na ordem juridica comunitéria

54. Da protec¢io dos direitos fundamentais
garantida pela ordem juridica comunitaria
resulta, por um lado, que o respeito dos
direitos fundamentais constitui uma condi-
¢do de legalidade dos actos comunitérios *° e,
por outro, que as exigéncias que decorrem
da protecgdo dos direitos fundamentais na
ordem juridica comunitdria vinculam tam-
bém os Estados-Membros quando imgle-
mentam regulamentagdes comunitérias °.

55. Logo, na medida em que a Comunidade
se define como uma Comunidade de direito
assente no respeito dos direitos fundamen-

25 — V., designadamente, parecer 2/94 de 28 de Marco de 1996
{Colect, p. 1-1759, n° 34), bem como acérdios de 17 de
Fevereiro de 1998, Grant (C-249/96, Colect., p. I-621, n.° 45),
e de 9 de Setembro de 2003, Rinke (C-25/02, Colect., p. I-
-8349, n.° 26).

26 — Acérdios de 24 de Margo de 1994, Bostock (C-2/92, Colect.,
p. 1-955, n° 16); de 13 de Abril de 2000, Karlsson ¢ o.
(C-292/97, Colect., p. 1-2737, ne° 37); de 12 de Dezembro
de 2002, Caballero (C-442/00, Colect., p. I-11915, n.* 30), e
no processo ERT {j referido na nota 17), n.°* 41 e segs.
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tais e dos direitos humanos ¥, «nio podem
ser admitidas [..]» nem medidas das insti-
tuicdes comunitirias nem dos Estados-
-Membros no d4mbito de aplicacio do direito
comunitdrio «incompativeis com o respeito
dos direitos do homem deste modo reco-
nhecidos» %%, O artigo 51.°, n° 1, da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Euro-
peia reflecte esta afirmacgio *°,

56. Numa perspectiva da metodologia juri-
dica, a exigéncia de conformidade com os
direitos fundamentais, que se coloca &
prépria Comunidade Europeia ou a Unifo

7

Europeia no seu conjunto, é satisfeita na
prética jurisprudencial do Tribunal de Justica
de modo bastante diferente.

57. Como principio de base mais impor-
tante, deve referir-se a interpretacdo con-
forme aos direitos fundamentais, a qual pode
ser simultaneamente entendida como uma
forma de interpretacdo conforme ao direito
primario® ou «conforme & Constituigio».
Logo, as disposi¢bes do direito comunitédrio

27 — V., por exemplo, artigo 6, n.° 1, UE,

28 — Acdrdios Schmidberger (ja referido na nota 14), n° 73, de
29 de Maio de 1997, Kremzow (C-299/95, Colect., p. 1-2629,
n° 14), e ERT (ja referido na nota 17), n.° 4L

29 — «As disposigdes da presente Carta tém por destinatdrios as
instituigdes e érgdos da Unido, na observancia do principio
da subsidiariedade, bem como os Estados-Membros, apenas
quando apliquem o direito da Unido. Assim sendo, devem
respeitar os direitos, observar os principios e promover a sua
aplicacdo, de acordo com as respectivas competéncias.»
Resulta das explicagdes relativas a este artigo que o ambito de
aplicagdo da proteccio comunitéria dos zif'ireitos fundamen-
tais é determinado de acordo com a jurisprudéncia referida
do Tribunal de Justica.

30 — Quanto & questio de saber em que medida os direitos
fundamentais fazem parte do direito primério, v. supra,
ne 49,
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devem ser interpretadas, na medida do
possivel, em conformidade com os direitos
fundamentais relevantes.

58. Por exemplo, no acérdio Johnston, o
Tribunal de Justica declarou que a protecgio
jurisdicional imposta pelo artigo 6.° da
Directiva 76/207 é a «expressio» do princi-
pio do direito a uma tutela jurisdicional
efectiva, consagrado nas tradicdes constitu-
cionals comuns aos Estados-Membros e nos
artigos 6.° e 13.° da CEDH, tendo posterior-
mente interpretado a disposicio da directiva
«& luz» deste principio®*. Assim, também o
artigo 11.° da Directiva 89/552, que regula a
frequéncia das interrupgdes publicitarias,
deve ser interpretado & luz do artigo 10.°,
ne 1, da CEDH, para o qual o oitavo
considerando desta directiva remete expres-
samente ®2, Segundo a jurisprudéncia,
importa também interpretar 4 luz do direito
ao respeito da vida familiar, nos termos do
artigo 8.> da CEDH %, por exemplo também
as disposi¢es do Tratado, bem como os
regulamentos e as directivas no dominio da
livre circulagio de trabalhadores assalariados
e néo assalariados, incluindo o Regulamento
n° 1612/68.

31 — Acérdio de 15 de Maio de 1986, Johnston (222/84, Colect.,
p. 1651, n.°® 18 e segs.); v. também acérdio de 28 de Outubro
de 1975, Rutili (36/75, Colect,, p. 415, n.° 32).

32 — Acérddo de 23 de Outubro de 2003, RTL Television
(C-245/01, Colect., p. 1-12489, n° 41).

33 — V,, designadamente, acérdios de 11 de Julho de 2002,
Carpenter (C-60/00, Colect., p. I-6279, n.> 38), bem como de
17 de Setembro de 2002, Baumbast e R {C-413/99, Colect.,
p. I-7091, n.° 72).



OMEGA

59. Neste contexto, uma conexdo interna
com um determinado direito fundamental, j4
estabelecida na regulamenta¢io comunitaria
a interpretar, constitui, frequentemente, o
ponto de partida e o elemento de conexao,
sendo contudo possivel, de resto, que esta
conexdo resulte também do contexto geral
do caso 3%,

60. Esta funcio de interpretacio do direito
comunitdrio é ainda mais claramente reflec-
tida no acérdio ERT>?, segundo o qual os
Estados-Membros continuam a estar vincu-
lados as exigéncias da protec¢io comunitdria
dos direitos fundamentais quando invocam,
como no caso vertente, derrogacdes as
liberdades fundamentais. Segundo esta juris-
prudéncia, quando um Estado-Membro
invoca uma razdio imperativa de interesse
geral ou uma justificagio prevista no Tra-
tado, para justificar uma regulamentagdo
nacional susceptivel de entravar o exercicio
de uma liberdade fundamental do Tratado,
essa justificacio «deve ser interpretada a luz
dos principios gerais de direito e, nomeada-
mente, dos direitos fundamentais» >°.

61. Geralmente, no quadro da proteccio dos
direitos fundamentais na Comunidade, os
direitos fundamentais e os direitos humanos

34 — Por exemplo, a propésito da compatibilidade de um regime
ou de medidas de combate a doengas dos peixes com o
direito fundamental de propriedade, v. acérdio de 10 de
Julho de 2003, Booker Aquacultur ¢ Hydro Seafood (C-20/00
e C-64/00, Colect,, p. I-7411, n.** 64 e segs.).

35 — J4 referido na nota 17.

36 — Ibidem (j& referido na nota 17), n.** 42 e segs. V. também
acdrdio de 26 de Junho de 1997, Familiapress (C-368/95,
Colect., p. 1-3689, n.° 24).

surgem, porém, nio apenas como critérios
de interpretagio, mas de modo muito mais
imediato também como critério directo para
a apreciagio da legalidade de actos comuni-
térios em presenca®’. O conteido de tal
apreciacdo pode igualmente ser uma preten-
sdo de direito fundamental, que pode ser
invocada no ambito de um recurso de
decisio do Tribunal de Primeira Instancia
ou de um recurso de anulacio 383,

62. No plano metodolégico, note-se que
uma disposi¢io do direito comunitario
(derivado) s6 é contraria aos direitos funda-
mentais e, portanto ilegal, quando nio pode
ser interpretada em conformidade com os
direitos fundamentais. Logo, se for alegado
que uma disposi¢io comunitédria é contréaria
a um direito fundamental protegido pelo
direito comunitdrio, o Tribunal de Justica
analisa, em primeiro lugar, se esta disposicio
pode ser interpretada em conformidade com
este direito fundamental. Se isto ndo for
possivel, a disposicio deve ser anulada.
Porém, se se verificar que, efectuando uma
correspondente interpretacio, a regulamen-
tacdo ndo viola por si sé os direitos

37 — Assim, por exemplo, no acérdio de 5 de Outubro de 1994, X/
/Comissio (C-404/92 P, Colect., p. 1-4737, n™ 8 e segs.),
relativo ao direito ao respeito pela vida privada, consagrado
no artigo 8° da Convengio Europeia dos Direitos do
Homem, no contexto da consideragio dos resultados de
um teste HIV para efeitos de um processo de recrutamento,
embora o interessado, segundo as suas préprias declaragocs,
nio tivesse consentido na realizagio do teste, o Tribunal de
Justica anulou uma decisio da Comissio e o acérdio do
Tribunal de Primeira Instancia que a tinha confirmado com
base na violagio do artigo 8.° da CEDH.

38 — Acérdio de 17 de Dezembro de 1998, Baustahlgewebe/
/Comissao (C-185/95 P, Colect., p. 1-8417): aqui o Tribunal de
Justica reconheceu a criuca da violagido do direito a um
julgamento num prazo razodvel, consagrado no artigo 6.°,
n.° 1, da CEDH, como um fundamento de recurso relativo ao
processo no Tribunal de Primeira Instincia e concedeu,
como consequéncia juridica especifica da violagio deste
direito, uma redugio da coima.

39 — V. }. H. H. Weiler/Nicolas J. S. Lockhart, «Taking Rights
Sertously: The European Court and its Fundamental Rights
Jurisprudence — Part 1I», 199 CMLRv 32/1995, 579 (589).
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fundamentais protegidos pela ordem juridica
comunitéria, ela é vilida e, se necessério, as
autoridades e os tribunais a nivel nacional
devem garantir uma aplicagio desta regula-
mentacio em conformidade com a protecgio
dos direitos fundamentais *°.

63. Quanto a este nivel nacional de protec-
¢do -— comunitiria — dos direitos funda-
mentais, deve concluir-se que também as
disposi¢bes nacionais ou as medidas de
aplica¢do do direito comunitdrio devem ser
apreciadas & luz dos direitos fundamentais
comunitérios. Neste contexto, o Tribunal de
Justica tem repetidamente declarado que
incumbe ao 6rgio jurisdicional de reenvio
interpretar tais disposicdes e medidas, na
medida do possivel, em conformidade com
esta regulamentacdo comunitiria — inter-
pretada em conformidade com os direitos
fundamentais ', Caso contrdrio, de acordo
com o primado da aplicacio do direito
comunitdrio, o 6rgio jurisdicional de reenvio
tem a obrigacdo de néo aplicar ou de anular
estas disposicdes ou medidas nacionais.

64. Além disso, quando uma regulamenta-
¢do comunitdria deixa aos Estados-Membros
uma margem de apreciagio ou a escolha
entre varias modalidades de execucio, estes

40 — Acérdios Rinke (j4 referido na nota 25), n.° 28 e 42, e de
26 de Novembro de 2002, Oteiza Olazabal (C-100/01,
Colect., p. [-10981, n.° 90).

41 — V., designadamente, acérddo de 20 de Maio de 2003,
Osterreichischer Rundfunk e o. (C-465/00, C-138/01 e
C-139/01, Colect., p. 1-4989, n.° 93).
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devem exercer o seu poder discriciondrio
respeitando os direitos fundamentais comu-
nitdrios, de modo a aplicar esta regulamen-
tagdo nacional em conformidade com a
protec¢io comunitdria dos direitos funda-
mentais. Além disso, os direitos fundamen-
tals vinculam as autoridades dos Estados-
-Membros e tribunais também no dominio da
chamada autonomia processual dos Estados-
-Membros e constituem indicagdes que os
limitam *2,

65. E certo que, em todos estes casos, o
contetido da disposi¢io comunitdria a aplicar
— seja uma determinada disposi¢io de uma
directiva ou uma justificacio no quadro de
uma liberdade fundamental invocada por um
Estado-Membro — muitas vezes jd ndo é
propriamente concretizado ou substanciado,
mas antes complementado por outros ele-
mentos. Os direitos fundamentais aparecem
assim como elementos adicionais, os quais
s&o, contudo, inerentes as disposi¢des comu-
nitdrias relevantes.

66. Note-se, por ultimo, que as fungdes dos
direitos fundamentais como critério inter-
pretativo e como critério directo da apre-

42 — V. acérdio de 10 de Abril de 2003, Steffensen (C-276/01,
Colect,, p. I-3735, n.*® 60, 96 e segs.).
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ciacdo da legalidade de uma regulamentacio
comunitaria*® ou de uma medida nacional
de aplicacdo estdo estreitamente relaciona-
das.

— Conclusdes quanto a relacio entre a
protecgdo nacional dos direitos fundamen-
tais e a protec¢io comunitiria dos direitos
fundamentais

67. Tendo em conta os principios ji expos-
tos, importa agora examinar, com vista a
resolver o caso em apreco, qual a importan-
cia a atribuir em direito comunitério a um
critério nacional em matéria de direitos
fundamentais.

68. Neste contexto, cabe observar, em geral,
que j4 a mais antiga jurisprudéncia do
Tribunal de Justica ndo aceitava objec¢des
relativas & validade do direito comunitario
baseadas nos regimes dos Estados-Membros
em matéria de direitos fundamentais **.

43 — No acérdao C-274/99 P (j4 referido na nota 17), n.** 37 a 64,
no qual se tratava, designadamente, da questio de saber se o
direito & liberdade de expressio de B. Connolly tinha sido
violade por uma deaisio da Comissio, através da aplicagio
do artigo 17.2, segundo paragrafo, do Estatuto, o Tribunal de
Justica expds, em primeiro lugar, o contetdo da garantia do
direito fundamental de liberdade de expressao, tal como é
enunciado no artigo 10.° da CEDH, e, a seguir, examinou se a
decisio controvertida era compativel com o artigo 17,
segundo pardgrafo, do Estatuto, interpretado e aplicado 4 luz
deste direito fundamental.

44 — V., designadamente, acordios de 4 de Fevereiro de 1959,
Stork/Alta Autoridade (1/58, Colect. 1954-1961, p. 293}, e de
1 de Abril de 1965, Sgarlata e o./Comissio (40/64, Recueil,
p- 296; Colect. 1965, p. 79).

69. As razdes que a este respeito continuam
a ser convincentes foram expostas pelo
Tribunal de Justica no importante acérdio
Internationale Handelsgesellschaft: «O
recurso as regras ou nocdes juridicas do
direito nacional, para a apreciacio da vali-
dade dos actos adoptados pelas instituicoes
da Comunidade, teria por efeito poér em
causa a unidade e a eficicia do direito
comunitdrio. A validade desses actos nao
pode ser apreciada senio em funcio do
direito comunitdrio. Com efeito, ao direito
emergente do Tratado, emanado de uma
fonte auténoma, nio podem, em virtude da
sua natureza, ser opostas em juizo regras de
direito nacional, quaisquer que sejam, sob
pena de perder o seu cardcter comunitdrio e
de ser posta em causa a base juridica da
prépria Comunidade; portanto, a invocacio
de violagoes, quer aos direitos fundamentais,
tais como estes sdo enunciados na Consti-
tuicio de um Estado-Membro, quer aos
principios da estrutura constitucional nacio-
nal, néo pode afectar a validade de um acto
da Comunidade ou o seu efeito no territério
desse Estado» .

70. No entanto, a recusa de uma adaptagdo
do direito comunitdrio as coordenadas dos
Estados-Membros em matéria de direitos
fundamentais deve, desde logo, ser relativi-
zada, atendendo a que, por um lado, os
direitos fundamentais e os direitos humanos
reconhecidos como principios gerais do
direito comunitdrio quanto ao seu contetido
de garantia — tal como decorre da juris-

45 — Acérdao de 17 de Dezembro de 1970, Internationale
Handelsgesellschaft (11/70, Colect. 1969-1970, p. 625,
n.° 3). Estas consideragoes deram origem ao desenvolvimento
da protecgio auténoma dos direitos fundamentais pelo
direito comunitdrio ¢ a formulagio de uma protecgio
comunitdria adequada dos direitos fundamentais constituiu
decididamente um requisito da aceitagio do primado
incondicional do direito comunitdrio, o que ¢ por exemplo
patente atendendo aos chamados acérdios «Solange» do
Bundesverfassungsgericht.
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prudéncia assente acima descrita — tém a
sua fonte nas tradicées constitucionais
comuns aos Estados-Membros, bem como,
em especial, na CEDH; por outro lado, o
Tratado prevé justificagdes para restri¢des as
liberdades fundamentais nele consagradas,
pelo que, em dltima andlise, podem ser
contempladas consideracdes decorrentes do
regime nacional dos direitos fundamentais, o
que também é patente no caso em apreco.

B

71. No que toca a questio prejudicial,
resulta das consideracbes que precedem
que a restricdo a livre prestagio de servigos
que se verificou nio pode ser automatica-
mente justificada invocando a protecgéo dos
direitos fundamentais especificos, garantidos
na Constituicdo de um Estado-Membro. Pelo
contrrio, importa analisar em que medida
esta restricdo pode ser justificada por razoes
reconhecidas pelo direito comunitério,
como, em especial, a proteccio da ordem
publica. Neste ponto, a existéncia de uma
concep¢io de direito comum a todos os
Estados-Membros relativamente 4 protecgdo
da ordem publica nio constitui qualquer
pressuposto de uma tal justificacéo.

72. Porém, se no quadro desta andlise se
concluir que a medida nacional restritiva em
causa assenta num critério de proteccio
nacional dos direitos fundamentais que
corresponde & concepcio de direito comum
a todos os Estados-Membros, uma corres-
pondente exigéncia de protecgdo poderia
resultar (também) da proteccio comunitéria
dos direitos fundamentais, o que, de um
ponto de vista metodoldgico, teria como
consequéncia que ji ndo seria necessirio
examinar se a medida nacional deve ser
considerada uma excep¢io admissivel —
porque justificada — as liberdades funda-
mentais consagradas no Tratado, mas sim —
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de acordo com a férmula do acdrddo
Schmidberger — a «questdo da conciliagio
necessaria das exigéncias da proteccdo dos
direitos fundamentais na Comunidade com
as exigéncias de proteccio decorrentes de
uma liberdade fundamental consagrada pelo
Tratado».

73. No presente caso, resta examinar se a
proteccio da dignidade humana, imposta
pela Lei Fundamental alemi, deve ser
analisada no contexto da justificacio do acto
administrativo em causa ou se a eventual
existéncia de uma correspondente garantia
dos direitos fundamentais no direito comu-
nitdrio torna necessiria uma compensacio a
nivel do direito comunitario. Por sua vez, isto
pressupde a apreciacio do conceito de
dignidade humana.

iif) A dignidade humana no direito comuni-
tério

— Contornos da dignidade humana como
conceito juridico

74. Poucos conceitos juridicos sio tdo difi-
ceis de definir como o da dignidade humana.
A seguir, tentarei esbogar 4pelo menos certos
contornos deste conceito *°,

46 — A este respeito, v. em geral, designadamente, Enders, Die
Menschenwiirde in der Ver igsordnung, 1997, pp. 5 e
segs; Maurer, Le principe de la dignité huonaine et la
Convention européenne des droits de Uhomme, 1999, pp. 30-
-40; Brugger, Mq iirde, Menschenrechte, Grundrechte,
1997, pp. 29 e segs.; Brieskorn, Rechtsphilosophie, 1990,
pp. 150 e segs.
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75. A «dignidade humana» reflecte o direito
fundamental ao reconhecimento do valor e
ao respeito a que cada pessoa tem direito por
forca da sua natureza humana. Trata-se da
proteccdo e do respeito do ser e da natureza
da prépria pessoa humana, da sua «substan-
cia». A dignidade humana reflecte a prépria
pessoa humana, representando aquilo que a
constitui. Contudo, a questio de saber o que
constitui a pessoa humana remete necessa-
riamente para um dominio anterior ao do
direito, ou seja, o contetido da dignidade
humana é determinado, em tltima andlise,
por uma certa «visio do ser humano» *.

76. Como expressio bésica do que é devido
ao ser humano simplesmente por for¢a da
sua natureza humana, a dignidade humana
representa o substrato e o ponto de partida
de todos os direitos humanos, que se
diferenciam a partir dela, sendo simultanea-
mente o ponto de convergéncia dos vérios
direitos humanos, com base no qual estes
devem ser entendidos e interpretados. Neste
sentido, a doutrina alemd em matéria de
direitos fundamentais qualifica a dignidade
humana como «sélido principio constitucio-
nal» dos direitos humanos *%,

77. Estando na sua génese, partilha também
a base fornecida pela histéria das ideias e
mesmo a fundamentagio dos direitos huma-
nos. Nesta medida, a exigéncia do respeito
pelos direitos humanos dirige-se contra a
ideia de que a dignidade humana estaria &

47 — V. Enders (j4 referido na nota 47), n.”* 17 ¢ segs.

48 ~ Jarass/Pieroth, Grundg fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land: Kommentar, 2000, 41.

disposi¢io do Estado, do povo, da maioria,
ou seja, de que o individuo é definido pela
colectividade e entendido como funcio
desta*®. Pelo contrario, corresponde 2 ideia
de que cada ser humano individual deve ser
respeitado como titular de direitos inatos e
inaliendveis.

78. Como base deste critério, é possivel
indicar vérias justificacdes de ordem reli-
giosa, filoséfica ou ideoldgica *°. A dignidade
humana tem rafzes profundas na concepcio
do ser humano surgida na cultura europeia, a
qual entende a pessoa humana como ser
dotado de independéncia e de livre arbitrio.
Gragas a sua capacidade de desenvolver uma
vontade prépria e livre, é sujeito e nio deve
ser reduzido a uma coisa, a um objecto .

79. Com base na relagio, expressa nesta
nogio, do conceito de dignidade com a
autodeterminacio e a liberdade do ser
humano, torna-se clara a razio pela qual a

49 — Na histéria do direito, o conceito de dignidade humana foi
formulado em especial como reacgdo as experiéncias de
autoridade ilimitada do Estado, primerro no absolutismo,
mais tarde no nacional-socialismo e no totalitarismo.

50 — Numa perspectiva religiosa, a dignidade humana bascia-se na
sua semelhanga a Deus e na promessa de salvacio universal,
feta a todos os seres humanos. No contexto das ideias
politicas do século XV11, foi sobretudo a nogio de que todos
os seres humanos partilham uma natureza e uma razio que
constituiu o ponto de partida da exigénaa de reconheci-
mento da dignidade humana e dos direitos humanos. V., a
este respeito, em especial, Brieskorn (j4 referido na nota 47),
pp. 139 e segs.

51 — A propésito desta «formula do objector, recebida de Kant
pela teoria alemi dos direitos fu is, basta ¢ !
Enders (j4 referido na nota 47), p. 20.
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ideia da dignidade humana se manifesta
frequentemente também através de ouiros
conceitos e bens ]urldlcos, como a persona-
lidade ou a identidade >

80. Acresce que também a ideia de igual
dignidade é inerente ao conceito dos direitos
humanos em geral e & dignidade humana em
especial, pelo que também ¢ frequentemente
referido o conceito de «égale dignité» *3, que
combina as duas nogoes.

81. Mas, como emanacdes e expressdes
especiais da dignidade humana, todos os
direitos humanos (especiais) asseguram, em
Gltima andlise, a concretizagdo e a protecgio
da dignidade humana, o que me conduz i
questio de saber qual a relacdo entre a
dignidade humana e os direitos humanos
especiais, ou se a dignidade humana é um
principio geral, um critério valorativo ou
também um direito fundamental que pode
ser invocado autonomamente.

52 — Como exemplo de um conceito de dignidade assente no
conceito de pessoa, refira-se o § 16 do Osterreichisches
Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil aus-
triaco, ABGB): «Todo o individuo tem direitos inatos,
compreendidos pela prépria razio, e deve portanto ser
respeitado como pessoa. Nestes territorios ndo se permite
nem a escravatura ou a servidio nem o exercicio de um
poder correspondente.» Portanto, como titular de direitos
origindrios, ndo outorgados — e, assim, como sujeito juridico
— o ser humano nio deve ser degradado a um objecto
juridico.

53 — V. Meyer, Kommentar zur Charta der Grundrechte der
Europdiischen Union, 2003, p. 55.
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— A dignidade humana como norma juri-
dica e a sua protecgdo no direito comunitério

82. A ideia da protec¢do da dignidade
humana foi acolhida no direito positivo
internacional e nacional sobretudo na
sequéncia do movimento de defesa dos
direitos humanos da segunda metade do
século XX, tendo esta recepc¢io assumido
formas muito diferentes. Assim, quer a
Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, de 10 de Dezembro de 1948, quer
ambos os Pactos das Nagdes Unidas sobre
Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais contém, nos
respectivos predmbulos, proclamagdes da
dignidade inerente a todos os membros da
familia humana como fundamento dos
direitos humanos, sem porém consagrar a
dignidade humana como direito humano
distinto. A CEDH — a qual, contudo, remete
no seu preimbulo para a Declaragio Uni-
versal dos Direitos do Homem — ndo
contém absolutamente qualquer referéncia
expressa a dignidade humana. Mas, segundo
a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (TEDH), o respeito da
dignidade humana e da liberdade constitui
«a base e um motivo constante da conven-
cdo» 54

83. No que diz respeito, em seguida, as
ordens constitucionais dos Estados-Mem-
bros, o conceito da dignidade humana foi
geralmente reconhecido de forma diversa,

54 — V., designadamente, TEDH, acérdao Pretty c. Reino Unido,
de 29 de Abril de 2002, Recueil des arréts et décisions,
ponto 65.
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sobretudo atendendo a que, conforme ja
referi supra, esta nogio pode ter expressdes
conceptuais diferentes >°,

84. Porém, tal como acontece nos referidos
instrumentos internacionais, a dignidade
humana aparece nas ordens juridicas nacio-
nais dos Estados-Membros, tanto quanto é
possivel constatar, sobretudo no quadro de
uma proclamagio geral ou como principio
basico, valorativo ou constitucional — fre-
quentemente desenvolvido na jurisprudéncia
— ndo como norma juridica que pode ser
invocada autonomamente>®. Por conse-
guinte, um regime como o da Constitui¢do
alemi, segundo o qual — pelo menos de
acordo com a opinido preponderante — o
respeito e a protec¢io da dignidade humana,
tal como estd consagrada no artigo 1.° da Lei
Fundamental, constitui ndo s6 um «sélido
principio constitucional», mas também um
direito fundamental aut6nomo, deve ser
considerado um caso excepcional.

85. Isto verifica-se sobretudo porque a
dignidade humana sé adquire contetdo
concreto através da expressio e positivizagio
nos virios direitos fundamentais e constitui,
em relagdo a eles, um critério valorativo e
interpretativo. Com efeito, o proprio con-
ceito de dignidade humana ¢ — tal como o
conceito de ser humano, para o qual remete

55 — Para uma andlise do papel da dignidade humana nas ordens
constituctonais internas dos Estados-Membros, v. Meyer (j&
referido na nota 53), pp. 48 e segs.; quanto a referéncias nas
ordens constitucionais, v. também Rau/Schorkopf, Der
EuGH und die Menschemwiirde, NJ\V, 2002, 2448 (2449).

56 — A este respeito, v., designadamente, Brugger (j4 referido na
nota 47), pp. 9 ¢ segs.

directamente — um termo genérico que,
como tal, nio é susceptivel de qualquer
defini¢do juridica cldssica ou de interpreta-
cdo propriamente dita; pelo contrario, é
possivel concretizar o seu conteiido sobre-
tudo através de decisdes judiciais proferidas
€m €asos concretos.

86. Em geral, sob o aspecto da aplicagio
jurisdicional e do método juridico, a codifi-
cagdo e a aplicacio de garantias especificas
concretas em matéria de direitos fundamen-
tais parece preferivel a um recurso directo a
dignidade humana.

87. No respeitante a dignidade humana no
direito comunitédrio, cumpre observar que o
direito primdrio em vigor nio lhe faz
qualquer referéncia (escrita) expressa.
Porém, pelo menos em alguns actos de
direito derivado — como nos considerandos
do Regulamento (CEE) n.° 1612/68° e no
artigo 12.° da Directiva 89/552/CEE®® — ¢
referida a dignidade humana, a qual, neste
contexto, foi também tida em conta pela
jurisprudéncia *°.

57 — «Considerando que o direito de livre circulagdo exige, a fim
de que possa exercer-se em condigoes objectivas de liberdade
¢ de dignidade [..).»

58 — «A publicidade televisiva nio deve atentar contra o respeito
da dignidade humana.»

59 — V., designadamente, acérdios de 9 de Julho de 1997, De
Agostim e o. (C-34/95, C-35/95 e C-36/95, Colect., p. 1-3843,
ne 31), e de 17 de Setembro de 2002, Baumbast e R (j&
refendo na nota 35), ne 59.
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88. Em alguns casos, o Tribunal de Justica
ou os seus advogados-gerais remeteram
também, independentemente disso, para a
dignidade humana, e em especial a propésito
do principio da igualdade e da nio discrimi-
nagdo, ou seja, na combinagio igualdade-
~dignidade ou «égale dignité» .

89. No acérddo Paises Baixos/Parlamento e
Conselho®, o Tribunal de Justica teve
ocasido de precisar a importancia da digni-
dade humana e a sua protecgdo no direito
comunitdrio. Este acérddo foi proferido no
contexto de um recurso de anulagio da
Directiva 98/44/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 6 de Julho de 1998, relativa
a proteccio juridica das invengdes biotecno-
légicas®®. O recorrente argumentou, inter
alia — no sentido da referida «férmula do
objecto» da dignidade humana —, que a
patenteabilidade de elementos isolados do
corpo humano prevista no artigo 5.°, n.° 2, da

60 — No acérdio de 30 de Abril de 1996, P contra S {C-13/94,
Colect., p. I-2143, n° 22), a propésito de uma discriminagio
(em razio do sexo) de um transexual, o Tribunal de Justia
afirmou «{tjolerar essa discriminagdo equivaleria a ignorar,
em relagio a essa pessoa, o respeito da dignidade e da
liberdade a que tem direito e que o Tribunal deve proteger.»
V. também, com referéncia a este ac6rdio, as consideragdes
do advogado-geral D. Ruiz-Jarabo Colomer nas suas con-
cluses fe 10 de Junho de 2003 no processo K, B. (C-117/01,
acérdio de 7 de Janeiro de 2004, Colect., p. I-541, n.° 77).
Quanto ao direito a igualdade de remuneragio entre
trabalhadores do sexo feminino e do sexo masculino, o
advogado-geral G. Cosmas observou, nas suas concluses de
8 de Outubro de 1998, no processo C-50/96 (Lilli Schréder e
0., acérdio de 10 de Fevereiro de 2000, Colect, p. 1-743,
n.° 80), designadamente que: «Numa comunidade dg direito
que respeita e garante os direitos humanos, a exigéncia da
igualdade de remuneracio entre homens e mulheres assenta,
em primeiro lugar, no principio da dignidade humana e da
igualdade entre homens e mulheres e, também, no principio
que consagra a melhoria de condigdes de trabalho, e nio em
objectivos econémicos, no sentido restrito do termo [.]».

61 — Acérdio de 9 de Outubro de 2001 (C-377/98, Colect,, p. I-
-7079).

62 —JO L 213, p. 13,
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directiva equivale a uma instrumentalizacio
da matéria humana viva, que atenta contra a
dignidade humana. A este respeito, o Tribu-
nal de Justiga afirmou: «Compete ao Tribu-
nal de Justica, na sua fiscalizacdo da confor-
midade dos actos das instituicdes com os
principios gerais do direito comunitario,
assegurar o respeito do direito fundamental
a dignidade humana e & integridade da
pessoa.» A seguir, o Tribunal de Justica
declarou que nfo existia uma ilegalidade
decorrente da violagio da dignidade
humana %,

90. Deste modo, o Tribunal de Justica
reconheceu a dignidade humana, em todo o
caso como parte integrante dos principios
gerais de direito comunitério e como critério
e condicio da legalidade de actos comunita-
rios. Coloca-se a questdo de saber se, porém,
também neste caso seria possivel argumentar
que se trata de uma forma da interpretacio
conforme aos direitos fundamentais de
disposi¢des do direito comunitario e que a
proteccio da dignidade humana aparece aqui
apenas como critério interpretativo. A opi-
nido de que o Tribunal de Justica ndo
reconhece, porém, a dignidade humana —
como principio geral de direito no sentido de
um critério valorativo — como direito
fundamental distinto ou base juridica auté-
noma parece ser sugerida, antes de mais,
também pela distin¢fo, na versdo alemd do
acérddo, entre o «respeito» {(da dignidade

63 — Ibidem, n.°° 69 e segs.
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humana) e o «direito fundamental» (&
integridade) ®*, embora este entendimento
nio encontre qualquer apoio nas restantes
versoes linguisticas, incluindo a lingua do
processo (neerlandés), nas quais o «direito
fundamental» do respeito pela dignidade
humana é referido sem a respectiva distin-
¢éo.

91. Assim, o Tribunal de Justica parece
basear a dignidade humana num entendi-
mento® em larga medida comparavel ao
expresso no artigo 1.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia®. Este
artigo tem a seguinte redac¢éo: «A dignidade
do ser humano ¢é inviolivel. Deve ser
respeitada e protegida.»

— Conclusdes relativamente ao presente
processo

92. Porém, dado que é necessirio preencher
o conceito de dignidade humana néo parece
que, no caso vertente, ao invés do que
acontecia no acdérdio Schmidberger, o Tri-
bunal de Justica possa equiparar, sem mais, o

64 — Neste sentido, Rau/Schorkopf (j& referido na nota 55),
p. 2449, ¢ Jones, «Common Constitutional Traditions: Can
the Meaning of Human Dignity under German Law Guide
the European Court of Justice?», Public Law, Spring 2004,
167 e segs.

65 — Inspirado no modelo alemido, portanto como principio
constitucional da Unido e também como direito fundamental
distinto.

66 — A este respeito. v. Bernsdorff/Borowsky, Die Charta der
Grundrechte der Europdischen Unon: Handreichungen und
Sitzungsprotokolle, 2002, pp. 142 e segs., 169 e segs. e 260 e
segs.; Meyer (j4 referido na nota 53), pp. 55 e segs.

conteiido da garantia da dignidade humana
da Lei Fundamental alema ao da garantia da
dignidade humana, tal como é reconhecida
pelo direito comunitério.

93. Assim, é aconselhavel apreciar a medida
nacional em causa a luz do direito comuni-
tario. Este exame pressupde uma interpreta-
c¢do dos elementos do conceito de ordem
publica, invocado pelo Estado-Membro, em
funcio da importincia e do alcance da
dignidade humana na ordem juridica comu-
nitdria. Neste contexto, parece importante
notar que a protec¢io da dignidade humana
¢ reconhecida como principio geral de
direito — e, deste modo, como parte do
direito primdrio. Portanto, como dai resulta,
o Tribunal de Justica ndo deve admitir
qualquer interpretacao das liberdades funda-
mentais que force um Estado-Membro a
permitir actos ou actividades que atentem
contra a dignidade humana ou, por outras
palavras, tem de ser possivel analisar a
excepgdo da ordem publica tendo em conta
aspectos que dizem respeito a um bem
juridico cuja protecgio e respeito é imposta
pelo préprio direito comunitério.

94. Por ultimo refira-se, a titulo ilustrativo,
um caso similar que o Comité dos Direitos
do Homem do Pacto das Nagdes Unidas
sobre Direitos Civis e Politicos foi chamado a
decidir. Neste processo, estava em causa a
legalidade de uma proibico da actividade do
chamado «langamento de andes», com a qual
o autor, que sofria de nanismo, ganhava a sua
vida, proibi¢do imposta pelas autoridades
francesas e justificada sobretudo com base na
protec¢io da dignidade humana. Quanto a
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questdo de saber se essa proibi¢io constitui
uma discriminagio proibida pelo artigo 26.°
do Pacto, o Comité declarou que a distingio
realizada — mais concretamente entre pes-
soas que sofrem de nanismo e pessoas que
nio sofrem de nanismo — se baseia em
razdes objectivas e ndo visa qualquer dis-
criminacgdo. Neste contexto, indicou, como
fundamentagio, que «no presente caso o
Estado contratante demonstrou que a proi-
bi¢io do lancamento de andes, tal como é
praticada pelo autor, nio constitui uma
medida abusiva, sendo sim necessiria por
razdes de ordem publica, que sdo influencia-
das por consideragdes de dignidade humana,
as quais sdo compativeis com os objectivos
do Pacto» %,

iv) Interpretacio do conceito de ordem
ptblica atendendo & importincia e ao
alcance da dignidade humana

95. Apds as observacgoes iniciais a propdsito
do conceito de ordem pdblica, passo a
analisar, atendendo aos principios expostos,
em que medida o acto administrativo con-
trovertido prossegue um objectivo reconhe-
cidamente de interesse geral e se, eventual-
mente, é proporcionado relativamente ao
objectivo prosseguido.

67 — V. comunicacio n.° 854/1999: Franca. 26/07/2002. CCPR/
/C/75/D/854/1999, em especial ponto 7.4.
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~— O conceito de ordem pitblica

96. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
relativa ao conceito de ordem publica —
como conceito de direito comunitirio —
caracteriza-se pela tentativa de estabelecer
um equilibrio entre a necessdria restricio das
excepcoes as liberdades fundamentais garan-
tidas pelo direito primério e as consequentes
possibilidades de justificacdo, por um lado, e
a margem de apreciacdo dos Estados-Mem-
bros, por outro.

97. Portanto, o Tribunal de Justica sublinha
que os Estados-Membros «quanto ao essen-
cial [...] [continuam] a ser livres de determi-
nar, em conformidade com as suas necessi-
dades nacionais, as exigéncias de ordem
ptiblica e de seguranca ptblica» *®, Além
disso, o Tribunal de Justica reconheceu que
as circunstincias especificas que podem
justificar o recurso aos conceitos de segu-
ranga piiblica e de ordem publica «podem
variar no tempo e no espago, sendo conse-
quentemente necessario reconhecer as auto-
ridades nacionais competentes uma margem
de apreciagio dentro dos limites impostos
pelo Tratado» ®°.

98. Por outro lado, o Tribunal de Justica
sublinhou sempre que, no contexto comu-

68 — Acérdio de 14 de Marco de 2000, Eglise de scientologie
(C-54/99, Colect,, p. I-1335, n.° 17).

69 — Acordido de 4 de Dezembro de 1974, Van Duyn (41/74,
Colect, p. 567, n.”* 18 e 19).
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nitario, os motivos abrangidos pelo conceito
de ordem piblica devem ser entendidos
estritamente, de modo a que o seu alcance
ndo possa ser determinado unilateralmente
por cada um dos Estados-Membros sem
controlo das instituicées da Comunidade 7°.
Relativamente & questdo prejudicial, resulta
desta jurisprudéncia que, embora seja possi-
vel uma apreciagio diferente de um Estado-
-Membro para outro, o direito comunitério
impde limites estritos a aprecia¢do nacional.

99. Esta fiscalizagio por parte do Tribunal
de Justica implica, em especial, que ndo é
possivel qualificar toda e qualquer violagio
de disposicoes de direito nacional como
perturbacio da ordem ptblica. Pelo contra-
rio, o Tribunal de Justi¢a exige uma «ameaca
real e suficientemente grave que afecte um
interesse fundamental da sociedade» ”*. Em
especial, deve ser excluida a existéncia de
uma tal ameaga quando as razdes —
desviadas da sua fungdo prépria — sio de
facto invocadas com fins econémicos 2. Do
mesmo modo, um Estado-Membro néo pode
adoptar medidas relativamente a um nacio-
nal de outro Estado-Membro «devido a um
comportamento que, quando praticado pelos
nacionais do primeiro Estado-Membro, nio

70 — Basta ver acérdio Rutili (j4 referido na nota 31), n.°* 26 a 28,
bem como Van Duyn (j4 referido na nota 69), n.”* 18 e 19.

71 — Acordio de 27 de Outubro de 1977, Bouchercau {(30/77,
Colccl.,r 715, n.™ 33 a 35). V. também acérdio de 19 de
Janeiro de 1999, Calfa (C-348/96, Colect,, p. I-11, n.° 21).

72 — Acdrdios Rutili (j4 referido na nota 31), n.° 30, e Eglise de
scientologie (j4 referido na nota 68), n.° 17.

da lugar a medidas repressivas ou a outras
medidas reais e efectivas destinadas a com-
baté-lo» 73,

— Quanto a existéncia de uma ameaca
suficientemente grave no caso concreto

100. No caso vertente, a jurisprudéncia
referida significa que a restri¢cdo da liberdade
de prestagéo de servicos que foi verificada s6
pode ser justificada por razdes de ordem
publica quando a variante do jogo proibida
por acto administrativo constituir uma
ameaca real e suficientemente grave que
afecte um interesse fundamental da socie-
dade.

101. Ao aplicar este critério, as autoridades
nacionais dispdem de uma margem de
apreciagio. Isto foi referido pelo Tribunal
de Justiga, ao observar que «o direito
comunitdrio ndo impode aos Estados-Mem-
bros uma escala uniforme de valores no que
respeita & apreciacdo dos comportamentos
que podem ser considerados contrarios a
ordem piiblica» 7%,

73 — Acordio de 26 de Novembro de 2002, Oteiza Olazabal (j&
referido na nota 40), n° 42. V. também acérdios de 6 de
Novembro de 2003, Gambelli e o. (C-243/01, Colect, p. I-
-1303, n-° 69), e de 18 de Maio de 1982, Adoui e Cornuaille
(115/81 ¢ 116/81, Recueil, p. 1665, n.° 9). A este respeito, v.
também as minhas conclusées de 10 de Abril de 2003, no
processo Lindman (C-42/02, acordio de 13 de Novembro
de 2003, Colect., p. 1-13519, n° 114).

74 — Acérdao Adoui e Cornuaille (j4 referido na nota 73), n.° 8.
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102. Decorre da jurisprudéncia que o Tri-
bunal de Justica reconhece aos Estados-
-Membros uma margem de apreciagio, em
especial em dreas ideologicamente sensiveis
ou relacionadas com perigos especiais para a
sociedade. Assim, face as especiais implica-
¢Oes sociais e perigos dos jogos a dinheiro, 0
Tribunal de Justica deixou ao poder de
apreciacio do Estado-Membro «a determi-
nacdo do alcance da protec¢io que um
Estado-Membro entende garantir no seu
territério em matéria de lotarias e outros
jogos a dinheiro» . Como a Comissdo
correctamente referiu, isto confirma que as
razdes justificativas deixam margem para
decises valorativas ou discriciondrias dos
Estados-Membros.

103. Todavia, como a jurisprudéncia mais
recente esclareceu, também as medidas
nacionais de natureza restritiva, por exem-
plo, em matéria de jogos a dinheiro, tém de
preencher, entre outros, os requisitos da
oportunidade e da proporcionalidade 7°.

75 — V.acdrdios de 21 de Setembro de 1999, Liiri e o. (C-124/97,
Colect., p. 1-6067, n° 14), e de 21 de Outubro de-1999,
Zenatti &1-67/98, Colect,, p. 1-7289, n.° 33), que remetem
para o acérdao Schindler (ja referido na nota 6).

76 — V., designadamente, acérddo Lindman (j& referido na nota
73), ne 25. E evidente que a apreciagio subsequentemente
efectuada (em especial, n.°® 111 e segs) ndo assenta na
dignidade humana, uma vez que esta nao pode enquanto tal
sofrer quaisquer restricdes; a apreciagdo assenta antes na
questio de saber se a proibicio em causa no processo
principal constitui, relativamente ao objectivo de defesa da
ordem piiblica e tendo em conta as referéncias feitas &
dignidade humana, uma restri¢io adequada, necesséria e
proporcionada da livre prestagio de servigos,
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104. Na medida em que o respeito da
dignidade humana ¢ invocado pelo Estado-
-Membro para justificar a existéncia de um
perigo especial, cumpre observar que ele se
conta, sem davida, entre os interesses
fundamentais de qualquer sociedade vincu-
lada & proteccio e ao respeito dos direitos
fundamentais.

105. No plano metodolégico, é de notar que
a suposicio de que é afectado um interesse
fundamental da sociedade se orienta em
fungdo de valores nacionais. Nio é aqui
relevante um eventual entendimento comum
aos Estados-Membros 7’

106. Isto também ndo é contrariado pelo
acérdio Schindler’®, referido pelo érgio
jurisdicional de reenvio. Com efeito, o
Tribunal de Justica declarou ai que néo é
possivel «abstrair [..] das consideragbes de
ordem moral, religiosa ou cultural [...] em
todos os Estados-Membros». Esta afirmacio
reflecte a circunstincia de que a existéncia
de um correspondente entendimento
comum relativamente & necessidade da
restricio de uma liberdade fundamental
constitul um indicio da sua legitimidade,
mas niio que este entendimento comum seja
condicdo do reconhecimento desta legitimi-
dade”.

77 — V. supra, n° 71,
78 — Acdrddo Schindler (ja referido na nota 6), n.° 60.

79 — Neste contexto, a Comissio salienta, correctamente, gue o
Tribunal de Justiga fez esta afirmagdo a propésito da solidez
da razdo justificativa invocada pelo Estado-Membro.
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107. No presente caso, o entendimento
comum aos Estados-Membros nio deve ser
visto na expressio concreta — nacional — da
proteccdo da dignidade humana — que deu
aqui origem ao acto administrativo contro-
vertido — mas na consonéancia valorativa
fundamental relativamente 4 importancia da
dignidade humana no direito nacional rele-
vante e no direito comunitario.

108. Atendendo ao significado fundamental
da dignidade humana na ordem juridica
comunitdria, as circunstincias apuradas pelo
6rgio jurisdicional de reenvio militam a
favor do reconhecimento da ameaga grave
aqui invocada, que afecta um interesse
fundamental da sociedade. Em especial, de
acordo com o apuramento dos factos no
despacho de reenvio, houve protestos publi-
cos devido a exploragio do jogo da Omega.
De um ponto de vista juridico, deve referir-se
a rejeicao, assente na proteccdo e no respeito
da dignidade humana, de comportamentos
ou prestacdes de servicos que facam a
apologia da violéncia ou que incitem a
violéncia *°.

109. E pacifico que o acto administrativo em
causa constitui uma medida indistintamente
aplicavel.

80 — Ao examnar se as autoridades nacionais exerceram o seu
poder de apreciagio de modo permitido pelo direito
comunitdrio, ndo devem ser menosprezadas as circunstancias
especiais do Estado-Membro. Neste contexto, importa referir
as susceptibiidades da opi publica nacional apés o
massacre ocorrido num liceu em Erfurt, em 26 de Abril
de 2002,

110. No respeitante as reservas formuladas
quanto a sua base juridica nacional, basta
assinalar que o direito comunitario ndo prevé
qualquer reserva de legislagio para restringir
as liberdades fundamentais consagradas no
Tratado. Assim, é em funcio do direito
nacional que se deve apreciar se a base
juridica do acto administrativo é suficiente-
mente precisa.

111. A adequagio do acto administrativo em
causa para obviar 4 ameaca verificada a um
interesse fundamental da sociedade nio foi
posta em duvida nem na fase escrita nem na
audiéncia.

112. Também ndo parecem restar quaisquer
dividas de que a proibicio era necessaria
para obviar aos perigos para a ordem piiblica,
em especial para o bem juridico da dignidade
humana. A autoridade sublinha, nio sem
razdo, que o acto administrativo controver-
tido proibiu apenas uma variante do jogo,
pelo que nio é possivel descortinar se seria
possivel utilizar uma medida menos gravosa.
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113. O acto administrativo em causa tam-
bém ndo constitui uma lesdo desproporcio-
nada de um bem juridico da Omega. Dado
que a restricio & liberdade fundamental
afectada ocorreu através de uma dnica
medida, também ndo é relevante, para
examinar a proporcionalidade desta medida
a luz do direito comunitdrio, se noutros
casos foram ou ndo tomadas medidas, dado

V — Conclusio

que a sua apreciagio a luz do direito
comunitério depende de todas as circun-
stincias do caso concreto, tal como foram
apuradas pelo érgio jurisdicional de reenvio.
De qualquer maneira, nfo resulta dos autos
que as autoridades alemis tenham adoptado
um comportamento inconsequente em rela-
¢do a jogos laser.

114. Com base nas consideracdes que precedem, proponho que o Tribunal de
Justica responda & questdo prejudicial do Bundesverwaltungsgericht do seguinte

modo:

«Um acto administrativo nacional contra uma actividade comercial que o juiz
nacional declarou incompativel com valores bésicos do direito constitucional é
compativel com as disposicdes do Tratado que institui a Comunidade Europeia
relativas a livre prestacdo de servicos, quando esse acto administrativo é
efectivamente justificado pelo objectivo de ordem publica, que é definido em
funcéo do interesse geral, e se garantir que este objectivo néo pode ser alcangado
através de medidas menos restritivas da livre prestagdo de servicos.»
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