CONCLUSOES DE G. TESAURO — PROCESSO C-288/89

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO
apresentadas em 18 de Abril de 1991 *

Senbor Presidente,
Senhores Juizes,

1. As presentes conclusdes dizem respeito a
dois processos distintos: uma ac¢do inten-
tada pela Comiss3o contra o Reino dos Pai-
ses Baixos (processo C-353/89) e um pedido
de decisio prejudicial submetido pelo Raad
van State de Haia (processo C-288/89).

Nos dois processos suscitam-se problemas
parcialmente idénticos relativamente a con-
formidade com o direito comunitario da re-
gulamentagio neerlandesa relativa 4 produ-
¢d0 e a difusdo de programas radiof6nicos e
televisivos. Mais precisamente, as questdes
que sio objecto do reenvio prejudicial di-
zem respeito ds condigdes impostas pelo ar-
tigo 66.° da «<Mediawet» ! para a retransmis-
sao de programas, provenientes de outros
Estados-membros, que incluam publicidade
especialmente destinada ao publico neerlan-
dés; a ac¢do intentada pela Comissio diz
respeito, além das condigdes previstas no ar-
tigo 66.°, i obrigagdo, prevista pelo artigo
61.° da Mediawet, de os organismos de ra-
diodifusio se dirigirem, total ou parcial-
mente, a uma empresa nacional para a reali-
zagio dos seus programas.

Razdes de economia levam-nos portanto a
apresentar conclusdes comuns; trataremos

* Lingua original: italiano.

1 — Lei de 21 de Abril de 1987 que regula o fornecimento de
programas de ridio e de televisio, as taxas de radiotelevi-
s30 ¢ as medidas de auxilio aos 6rgzos de imprensa (Stbl.
n.° 249 de 4. 6. 1987).

I-4022

ex professo o processo Comissio/Paises Bai-
x0s, para em seguida dai retirar igualmente
as respostas ds questdes do juiz @ guo no
processo C-288/89.

2. No que diz respeito ao processo
C-353/89, a Comissio solicita ao Tribunal
que declare que o Reino dos Paises Baixos,
a0 reservar a uma empresa nacional — no
todo ou em parte — a realizagio de progra-
mas para os organismos nacionais de radio-
difuso e ao impor aos emissores estrangei-
ros certas condigBes para a retransmissio
dos programas com publicidade especial-
mente destinada ao publico neerlandés, nio
cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem
por forga do artigo 59.° do Tratado.

3. As duas medidas contestadas encontram-
-se, como ji mencionimos, previstas na Me-
diawet, lei que entrou em vigor em 1 de Ja-
neiro de 1988. Essa lei, tal como a anterior
na matéria, € inspirada pela intengiio de
proteger um sistema de radiodifusio plura-
lista e ndo comercial; é precisamente em
fungio deste objectivo que sio estabelecidas
as principais regras em que se articula o sis-
tema, em especial as que se referem ao di-
reito de emissdo e as relativas a publicidade.

A fim de garantir uma programagio que re-
flita as diferentes componentes politicas, so-
ciais e religiosas da sociedade neerlandesa, o
tempo de emissao ao nivel nacional & divi-
dido na maior parte entre as «omroepvere-
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nigingen» (a seguir «organismos nacionais
de radiodifusio»), associagdes de ouvintes
ou de telespectadores com personalidade ju-
ridica e que tenham pelo menos 150 000
membros. Além disso, & atribuido aos parti-
dos politicos, aos grupos religiosos e is mi-
norias culturais um tempo de emissio limi-
tado (8 %).

A coordenagio dos programas difundidos a
nivel nacional e a realizago de emissdes de
interesse comum (por exemplo o telejornal)
s3o asseguradas pela Nederlandse Omroep
Stichting (fundagio neerlandesa para a difu-
s3o de programas radiofénicos e televisivos).

Os organismos nacionais de radiodifusio
tém, em principio, a mais ampla liberdade
no que diz respeito s suas emissdes: podem
comprar programas j4 realizados, tanto nos
Paises Baixos como noutros Estados, ou
produzir eles proprios os seus programas.

Neste altimo caso, todavia, sio obrigados,
por forga do artigo 61.° da Mediawet, a re-
correr s estruturas € 20S meios técnicos
(estadios de gravagio, oficinas de cenogra-
fia, técnicos, orquestra, etc.) de uma asso-
ciagio de direito neerlandés, o Nederlandse
Omroepproduktie Bedrijf (a seguir «Be-
drijf»), que oferece os seus servigos a pregos
controlados. A obrigagio em questdo diz
respeito i totalidade dos programas radiof6-
nicos e a 75 % dos programas televisivos.

4. Além disso, & imposta aos organismos de
radiodifusio a proibi¢io de inserirem nos
seus programas mensagens publicitarias pro-
venientes de terceiros. O monopélio da di-

fusao destas mensagens & com efeito reser-
vado a Stichting Etherreclame (a seguir
«STER»), organismo autébnomo em relagio
aos titulares do direito de emissio. A STER
limita-se, essencialmente, a vender os tem-
pos de emissio publicitérios; as receitas dai
resultantes s3o recebidas pelo Estado e sdo
utilizadas para subsidiar os organismos de
radiodifusio e, em menor medida, a im-
prensa.

Nos Paises Baixos, a maior parte dos pro-
gramas s6 pode ser recebida através da dis-
tribui¢io por cabo. Os distribuidores estio
autorizados a transmitir programas estran-
geiros. Todavia, exceptuados os casos em
que estes programas podem ser captados
através de uma antena individual, o artigo
66.° da Mediawet s6 autoriza a sua retrans-
miss3o, no caso de conterem publicidade es-
pecialmente destinada ao pablico neerlan-
des, se forem respeitadas certas condigoes.

Uma primeira série de condigoes diz res-
peito ao proprio emissor: nio deve prosse-
guir um fim lucrativo; nio pode realizar lu-
cros para terceiros; deve confiar a gestdo da
publicidade a uma pessoa colectiva indepen-
dente.

As outras condigdes dizem respeito, em
contrapartida, is mensagens publicitirias:
devem ser reconheciveis enquanto tais; nao
podem exceder 5 % do tempo total de emis-
si0; nio podem ser difundidas ao domingo.

Considera-se que uma mensagem publicita-
ria é destinada ao publico neerlandeés se for
«difundida durante ou imediatamente depois
de uma parte de um programa ou de um
conjunto coerente de partes de programa le-
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gendados em neerlandés ou que tenham
uma parte de programa em lingua neerlan-
desanx.

Abordemos agora as duas acusagdes formu-
ladas pela Comissio.

A — Quanto 2 reserva em favor do Bedrijf
(artigo 61.° da Mediawet)

5. A Comissio contesta a compatibilidade
do artigo 61.° da Mediawet com o artigo
59.° do Tratado, alegando que esta disposi-
¢do impede as empresas dos outros Estados-
-membros de fornecer servigos no que diz
respeito A realizagdo de programas radiofo-
nicos e limita consideravelmente, a 25 %, a
possibilidade de oferecer servicos para a
produgio de programas televisivos.

O Governo neerlandés alega, em primeiro
lugar, que a obrigagio prevista na Mediawet
€ temporiria e deriva da preocupagio de
garantir uma transigio harmoniosa do an-
ligo sistema, em que os meios técnicos per-
tenciam a0 sector piiblico e em que a obri-
8acdo em questdo era absoluta, para um sis-
tema em que as regras do mercado sio, pelo
contririo, plenamente aplicadas2. Segundo
o Governo demandado, revela-se indispen-
sivel um periodo de transigio para evitar a
falencia do Bedrijf e despedimentos em
massa, bem como para preservar as expe-
riencias culrais do periodo anterior, e

2 — O Governo dos Pafses Baixos apresentou com efeito ao
Parlamento um projecto de lei que altera a Mediawet; com
base na alterago proposta, a obri agdo prevista no artigo
61.° & suprimida a partir de 1 de Janeiro de 1991 para as
produgdes televisivas ¢ a partir de 1 de Janeiro de 1992

ara as produgdes radiofonicas. Esta alteragio ainda nio
oi aprovada; todavia, no que diz respeito 3 produgio de
programas televisivos estd de facto ji em vigor uma vez
que a obrigagio em quest2o foi fixada em 0 %.
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acima de tudo o pluralismo. Sem um regime
transitério, o Bedrijf poderia deparar com
sérias dificuldades financeiras, susceptiveis
de provocar o seu desaparecimento, impe-
dindo assim o acesso dos organismos de ra-
diodifusio aos seus meios técnicos e com-
prometendo, consequentemente, a continui-
dade do sistema.

Essencialmente, e sob este ponto de vista, a
defesa do Governo neerlandés nio assenta
em argumentos juridicos, limitando-se a ob-
servar a inoportunidade de uma ac¢io com
base no artigo 169.° num momento tio deli-
cado e, em consequéncia, a falta de «com-
preensio» da Comissio.

A este respeito basta salientar, como a Co-
missdo, que o caricter provisério da situa-
¢do actual nZo pode justificar a inobservan-
cia da proibigio constante do artigo 59.°

6. Daqui decorre que a compatibilidade do
artigo 61.° da Mediawet com o artigo 59.°
do Tratado deve ser apreciada sem ter em
conta o facto de que se trata de uma situa-
¢io temporina.

A este respeito, o Governo neerlandés ob-
serva que a medida controvertida nio é in-
compativel com o artigo 59.°; com efeito, a
mesma nao implica qualquer discriminagao
entre as empresas neerlandesas diversas do
Bedrijf e as empresas dos outros Estados-
-membros. Além disso, as empresas ou orga-
nismos que nio operem a nivel nacional po-
dem recorrer aos meios técnicos da sua es-
colha; e mais, no que diz respeito a produ-
¢3o de programas televisivos, é evidente-
mente possivel, em 25 %, dirigir-se a em-
presas de outros Estados-membros.
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A tese do Governo demandado nio pode
ser acolhida. Com efeito, é indiscutivel que
a regra em questdo favorece uma empresa
nacional garantindo-lhe a cobertura da
maior parte das necessidades nacionais; li-
mita, assim, consideravelmente, ou impede,
a possibilidade de as empresas de outros Es-
tados-membros oferecerem servigos nos Pai-
ses Baixos3. O facto, além disso, de a me-
dida em questdo desfavorecer de modo ana-
logo as outras empresas nacionais nio pode
ser considerado susceptivel de legitimar a
restricio em relagdo aos prestadores de ser-
vigos dos outros Estados-membros.

Com efeito, uma medida nacional restritiva
da livre prestagdo de servigos que, como o
Tribunal afirmou varias vezes, constituli uma
liberdade fundamental garantida pelo Tra-
tado, nio pode ser considerada compativel
com o artigo 59.° do Tratado pelo mero
facto de os seus efeitos restritivos nio favo-
recerem a totalidade das empresas nacionais
do tipo em questdo.

Estamos com efeito convencidos de que tal
raciocinio, que foi no entanto seguido pelo
Tribunal num caso respeitante i livre circu-

lagio de mercadorias*, é igualmente vilido
para a livre prestagio de servigos. O nivel ja
atingido pela integra¢io comunitdria nio
permite definir o alcance do artigo 59.° de
modo diverso ¢ mais reduzido do que o do

3 — Recordemos a este respeito o acérdio de 10 de Julho de
1984, Campus Oil, n.° 16 (72/83, Recueil, p. 2727), em
que o Tribunal, a propésito de uma medida nacional que
obrigava todos os importadores a comprar a um fornece-
dor nacional uma determinada quannidadc de petréleo,
afirmou que tal «obrigag¥o... limita em igual medida as
possibilidades de importagio deste mesmo produto; tem
portanto um efeito protector em favor de uma produgio
nacional e desfavorece, na mesma medida, os produtores
de outros Estado bross. Conseq o Tribu-
nal afirmou a sua incompatibilidade com o artigo 30.°

4 — Acérdio de 20 de Margo de 1990, Du Pont de Nemours,
n.% 11 a 14 (C-21/88, Colect., p. 1-889).

artigo 30.° E isto sem ter em conta que o
Tribunal, no recente acérdio «telecomuni-
cagoes» 5, esclareceu bem que o alcance do
artigo 30.° & definido em fungio de um
«sistema de concorréncia ndo falseada» que
implica a «igualdade de oportunidades entre
os diferentes operadores econémicos»: pers-
pectiva que n3o nos parece poder ser limi-
tada apenas aos operadores que trocam
mercadorias.

7. As consideragbes que precedem levam-
-nos a concluir que a regulamentagdo neer-
landesa em questdo tem caricter discrimina-
tério e que portanto nio é possivel invocar
eventuais razdes de interesse geral para a
justificar. Recordemos com efeito que, com
base numa jurisprudéncia constante do Tri-
bunal, «regulamenta¢des nacionais, n3o in-
distintamente aplicaveis as prestagdes de ser-
vicos independentemente da sua origem e
que, por isso, sio discriminatérias, apenas
estario em conformidade com o direito co-
munitirio se puderem ser abrangidas por
uma disposi¢io derrogatéria expressa» ®.

A Gnica derrogagio susceptivel de aplicagdo,
no caso aqui em aprego, seria, consequente-
mente, a prevista pelo artigo 56.° do Tra-
tado (para que remete o artigo 66.°), com
base na qual eventuais medidas discrimina-
t6rias devem ser justificadas por razdes de
ordem piblica, de seguranga publica e de
saide publica.

Ora, nio nos parece que a defesa do caréc-
ter pluralista e nio comercial do sistema ra-
diotelevisivo neerlandés possa ser abrangida

5 — Acérdio de 19 de Margo de 1991, Franga/Comissio,
n.° 51 (202/88, Colect., p. 1-1223).

6 — Ac6rdio de 26 de Abril de 1988, Bond van Adverteerders,
n.9 32 (352/85, Colect., p. 2085).
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pelo disposto no artigo 56.°, nem, em espe-
cial, que tal finalidade possa ser considerada
uma «razio de ordem publica», tendo em
conta a jurisprudéncia restritiva do Tribunal
na matéria’.

8. Por outro lado, mesmo que se quisesse
considerar que a medida contestada nio &
fundada em elementos de discriminagio for-
mais em raz3o da nacionalidade e que, em
consequéncia, as restricoes dai decorrentes
sdo — em principio — justificaveis por ra-
zBes de interesse geral, o resultado nio seria
diverso.

Com efeito, se bem que a protecgio de fina-
lidades de natureza cultural, como a defesa
do caracter pluralista e nio comercial® do
sistema de radiotelevisio neerlandés seja,
em principio, abrangida pelas razdes de in-
teresse geral®, as exigéncias invocadas no
caso concreto (ligadas a esse interesse) nao
s30 no entanto susceptiveis de justificar uma
derrogagio a livre prestagio de servigos. A
este respeito, recorde-se que, segundo o

7 — Recorde-se com efeito que o Tribunal afirmou virias ve-
zes que, uma vez que a sua aplicagio comporta uma der-
rogagio a um principio fundamental do Tratado [artigo
3.%, alinea ¢)], a cliusula do artigo 56.° deve ser interpre-
tada de modo restritivo ¢ a sua aplicabilidade exige uma
«ameaga real e suficientemente grave, que afecte um inte-
resse fundamental da sociedades (acordio de 27 de Outu-
bro de 1977, Bouchereau, n.° 35, 30/77, Recueil, p. 1999),
bem como a adopgao de medidas proporcionais ¢ estrita-
mente necessirias em relagZo aos interesses que se preten-
dem proteger (ver acérdio de 18 de Maio de 1982, Adoui
e Cornuaille, n.2 9, 115/81 ¢ 116/81, Recueil, p. 1665).

8 — Esclareceremos quanto a este ponto que o caricter nio
comercial de um sistema radiotelevisivo nZo pode de qual-
quer modo ser em si mesmo considerado uma exigéncia
imperativa susceptivel de justificar uma restrigo a livre
prestagio de servigos; pelo contririo, mais nio ¢ do que
um instrumento para garantr o pluralismo. Em conse-

udncia, este caricter s6 pode jusuficar restrigdes na me-

ida em que as mesmas sejam indispensiveis para atingir
um objectivo digno de protecgo 2 nivel comunitario,
como precisamente um ogjcaivo de politica cultural ten-
dente a garantir o pluralismo.

9 — Ver, por exemplo, acérdio de 26 de Fevereiro de 1991,
Comissao/Itilia, n.° 20 (C-180/89, Colect., p- 1-709), em
que o Tribunal reconheceu que o «interesse geral ligado
a... conservag3o do patriménio histérico e artistico nacio-
nal (pode) constituir uma razio imperiosa que justifique
uma restrigZo 2 livre prestagio de servigoss.
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Governo neerlandés, a medida em questdo é
indispensével para garantir o acesso dos or-
ganismos de radiodifusio a instrumentos
técnicos de qualidade e, portanto, a conti-
nuidade do sistema, bem como a prossecu-
¢3o das tarefas de ordem cultural confiadas
ao Bedrijf.

Dado que o préprio Governo demandado
reconhece que a medida em questio se
«destina efectivamente a assegurar a sobre-
vivéncia do Bedrijf> (p. 5 da réplica), sa-
lientamos de imediato que essa «sobrevivén-
cla» nio é necessiria para garantir o plura-
lismo e o caricter nio comercial do préprio
sistema, nem as exigéncias especificas liga-
das 4 protecgio de tal objectivo. A este res-
peito, basta observar que se os organismos
nacionais de radiodifusio considerassem
conveniente dirigir-se ao Bedrijf, para pode-
rem beneficiar de instrumentos técnicos de
qualidade a baixo custo, fi-lo-iam mesmo
na auséncia de uma obrigagio juridica neste
sentido; a reserva é, portanto, deste ponto
de vista, inGtil. Quanto ao facto de estas ta-
refas de ordem cultural (manutengio de
meios materiais como orquestra, coros, fo-
noteca, arquivos de filmes) serem confiadas
ao Bedrijf, concordamos com a Comissio
em que a execugio destas tarefas, sendo fi-
nanciada integralmente pelo Estado, poderia
ser mantida mesmo apés a supressio da
obrigagio visada no artigo 61.° da Media-
wet, se tal fosse legitimo sob outros aspec-
tos.

Por dltimo, o préprio facto de a reserva em
questdo ter na realidade sido ji suprimida,
pelo menos no que diz respeito a produgao
de programas de televisio, demonstra que a
sobrevivéncia do Bedrijf nio & indispensavel
para garantir o pluralismo do sistema neer-
landés. Por outro lado, a afirmagio do Go-
verno neerlandés de que o Bedrijf entraria
em faléncia, com a consequente perda de
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3000 empregos, se a reserva em questdo
fosse suprimida sem qualquer transigio,
confirma que a medida em questio se en-
contra estreitamente ligada a consideragdes
de caricter econémico.

9. O Governo neerlandés alega, a titulo
subsidiario, que o regime criado pelo artigo
61.° da Mediawet & autorizado pelo artigo
90.°, n.° 1, do Tratado, disposi¢io que as-
senta precisamente no pressuposto da legali-
dade da existéncia de empresas titulares de
direitos especiais e exclusivos.

Limitamo-nos a salientar quanto a este
ponto, sem que seja necessario verificar se, e
em que medida, a reserva em favor do Be-
drijf constitui um direito exclusivo ou um
direito especial, que no ac6rdio «telecomu-
nicagdes» 19, atrss referido, o Tribunal afir-
mou precisamente que, MeSMO que O artigo
90.° pressuponha a existéncia de empresas
titulares de certos direitos especiais ou ex-
clusivos, dai nZo resulta que todos os direi-
tos especiais e exclusivos sejam necessaria-
mente compativeis com o Tratado. Isso de-
pende das diferentes regras para que o n.° 1
do artigo 90.° remete».

Em suma, o Tribunal interpretou o artigo
90.°, n.° 1, como uma regra de remissio; o
que implica, no caso concreto, que a verifi-
cagio da compatibilidade do artigo 61.° da
Mediawet com o Tratado deve ser efec-
tuada em conjugagio com o artigo 59.°, na
medida em que esta regra prevé a possibili-
dade de derrogar ao principio da livre pres-
tagio de servigos.

10 — Acérdio de 19 de Margo de 1991, C-202/88, aurds refe-
rido, n.° 22,

Ora, como j4 analisaimos, a reserva em favor
do Bedrijf nio & justificivel, nem com base
nas derrogagdes visadas no artigo 56.° do
Tratado, nem com base em exigéncias impe-
rativas ou, se se preferir uma terminologia
diversa da relativa ao artigo 30.°, de razdes
de interesse geral. Consequentemente, a me-
dida em questio é incompativel com o ar-
tigo 59.° do Tratado.

B — Quanto is condigdes previstas no ar-
tigo 66.°

10. O artigo 66.° da Mediawet autoriza a
retransmissio de programas estrangeiros
com publicidade especialmente destinada ao
piblico neerlandés se os mesmos satisfize-
rem uma série de condigdes, igualmente im-
postas a0s organismos nacionais de radiodi-
fusdo. Se estas condigoes nio forem satisfei-
tas cumulativamente, os programas estran-
geiros s6 podem ser retransmitidos se nio
contiverem publicidade especialmente diri-
gida ao publico neerlandés.

Recordemos que trés das seis condigdes em
questio dizem respeito 20s préprios emisso-
res (ndo ter fim lucrativo, nio realizar lu-
cros para terceiros, confiar a gestdo da pu-
blicidade a uma pessoa colectiva indepen-
dente) e as trés outras condigdes referem-se
is mensagens publicitirias (ndo podem ex-
ceder 5 % do tempo de emissdo, devem ser
claramente reconheciveis e distintas do resto
do programa e nio podem ser transmitidas
a0 domingo).

Posto isto, consideramos oportuno, antes de
passar A verificagio da compatibilidade des-
tas condigdes com o artigo 59.° do Tratado,
formular algumas observagdes de caricter
geral a propésito das restrigSes 2 livre circu-
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lagao de servicos decorrentes da aplicagao
de medidas indistintamente aplic4veis.

11. Observemos em primeiro lugar que o
artigo 59.°, primeiro parigrafo, nio proibe
apenas as discriminagdes em razio da na-
cionalidade, mas, de um modo mais geral,
as «restrigoes d livre prestacdo de servigos na
Comunidade... em relacio aos nacionais dos
Estados-membros estabelecidos num Estado da
Comunidade que nao seja o do destinatirio da
prestagdo». Acrescentemos que as disposi¢oes
que prevéem um regime especial para os na-
cionais «estrangeiros» s6 sio aplicaveis
quando sejam «justificadas por razdes de
ordem piblica, seguranga publica e saade
piblica» (artigo 56.° evocado pelo artigo
66.°).

12. Como ja demonstramos no inicio, pela
terminologia utilizada e pelo seu teor, tal
sistema corresponde em larga medida ao da
livre circulagio de mercadorias, com proibi-
¢io de todas as restri¢des (artigos 30.° e
34.°) e com as derrogagdes previstas pelo
artigo 36.°; assim, em nossa opiniio, como
acontece em relagdo a livre circulagio de
mercadorias, eventuais restricdes i livre
prestacdo de servigos — mesmo nio discri-
minatérias — sio em principio incompati-
veis com o artigo 59.° 11,

A jurisprudéncia do Tribunal, pelo menos in
abstracto, nio parece desmentir tal conclu-
s30. Com efeito, lembramos que o Tribunal

11 — Ver neste sentido as conclusdes do advogado-geral F, Ja-
cobs no processo C-76/90, Siger, apresentadas na audién-
cia de 21 de Fevereiro de 1991 (ac6rdio de 25 de Julho de
1991, Colect, p. 1-4221, 1-4229), bem como as conclusdes
do advogado-geral O. Lenz nos acérdios «guias turfsti-
cos» de 26 de Feverciro de 1991, Comissao/Franga, Co-
missio/Itdlia e Comissio/Grécia (C-154/89, Colect.,
p- 1-659; C-180/89, Colect., p. 1-709; C-198/89, Colecr..
p- 1-727). Consideragdes inter a este respeito en-
contram-se, além disso, nas conclusdes do advogado-geral
W. Van Gerven no processo C-340/89, Vlassopoulou,
apresentadas na auditncia de 28 de Novembro cﬂo 1990
(acérdio de 7 de Maio de 1991, Colect., p. 1-2357,
[-2365), conclusdes estas que dizem no entanto respeito a
um caso de direito de estabelecimento.
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afirmou, a partir do acérdio Van Binsber-
gen 2, que os artigos 59.° e 60.° relativos i
livre prestagio de servigos se tornaram di-
rectamente apliciveis a partir do termo do
periodo de transi¢io e que «a sua aplicabili-
dade ndo estd subordinada d harmonizagio ou
@ coordenacdo das legislagies dos Estados-
-membros» 13,

Esclareceu além disso que os artigos 59.° e
60.° «exigem ndo apenas a eliminagio de
qualquer discriminagio do prestador em ra-
230 da sua nacionalidade, mas também a su-
pressdo de qualquer restrigdo a livre presta-
¢io de servigos imposta com fundamento no
facto de o prestador estar estabelecido num
Estado-membro que nao aquele em que a
prestagio & efectuada» 4. E acrescentou
que, «especialmente, o Estado-membro nio
pode subordinar a realizagio da prestagio
de servigos no seu territério ao preenchi-
mento de todas as condigdes exigidas para o
estabelecimento, sob pena de privar de qual-
quer efeito util as disposi¢des destinadas a
assegurar a livre prestagio de servigos» 5.

13. O alcance da livre prestagio de servigos
¢ portanto definido, pelo menos em abs-
tracto, em termos muito amplos. Em espe-
cial, resulta claro das afirmagdes que repro-
duzimos que a proibi¢io de discriminagoes
em razio da nacionalidade nio joga um pa-
pel absoluto e decisivo como nos casos do
direito de estabelecimento. Na realidade,
tendo em conta o facto de que a «passagem
das fronteiras» nio é acompanhada, no caso

12 — Acérdio de 3 de Dezembro de 1974, 33/74, Recuell,
p. 1299.

13 — Ver, em alimo lugar, o acérdio de 4 de Dezembro de
1986, Comisszo/Alemanha, n.° 25 (205/84, Colect,,
p. 3755).

14 — Acérdio Comissio/Alemanha, atrés referido, n.° 25, bem
como ac6rdio de 26 de Fevereiro de 1991, Comissao/Its-
lia, n.°® 15 (C-180/89, Colect., p. 1-709).

15 — Acérdio Comissio/Itélia, atras referido, n.° 15.
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da prestagio de servigos, de um estabeleci-
mento estivel, o principio do tratamento na-
cional correria o risco de se traduzir em res-
trigdes excessivas em relagdo a esta caracte-
ristica da prestagao de servigos. Com efeito,
ao impor aos estrangeiros, apesar do que
precede, as mesmas condigBes que as exigi-
das para os nacionais € que pressupdem uma
ligagio estavel com o Estado, este alimo
acabaria em suma por tornar vi a liberdade
em questio e o seu proprio caricter especi-
fico, em relagio ao direito de estabeleci-
mento 16,

E um facto que o préprio Tribunal introdu-
ziu limitagdes importantes ao amplo alcance
da proibig3o prevista no artigo 59.°, consi-
derando legitimas as limitagbes que atingem
do mesmo modo os nacionais e os estran-
geiros «comunitarios», desde que as mesmas
resultem da aplicagio de regras nacionais
estabelecidas para proteger interesses gerais
e, consequentemente, obrigatérios para to-
dos.

14. No entanto o Tribunal insistiu na caric-
ter excepcional das possibilidades de derro-
gagio, afirmando, a este respeito, que a li-
vre prestagio de servigos, enquanto princi-
pio fundamental do Tratado, pode ser limi-
tada unicamente:

— através de regulamentagdes justificadas
pelo interesse geral e que se apliquem
(indistintamente) a qualquer pessoa ou
empresa que exer¢a uma actividade no
territorio do Estado destinatario;

16 — Assim Tizzano: «La libera circolazione dei servizi nella
CEE. Profili generali», em Professioni e servizi nella CEE
(coordenado por Tizzano), Pidua, 1985, p. 20 ¢ seguintes.

— na medida em que este interesse ndo seja
protegido pelas regras a que o prestador
estid sujeito no Estado-membro em que
se encontra estabelecido;

— por altimo, se estas exigéncias forem ob-
jectivamente necessirias, ou seja, desde
que o mesmo resultado nio possa ser
atingido através de regras menos restriti-
vas V7.

Examinaremos agora as condi¢des impostas
pela Mediawet; por razoes de sistematica,
analisaremos em primeiro lugar as que di-
zem respeito aos emissores e em seguida as
que se referem as mensagens publicitarias.

— Condigbes relativas aos emissores

15. A Comissio defende que, ao tornar ex-
tensivo aos emissores estrangeiros o sistema
aplicavel aos emissores nacionais, a Media-
wet torna de facto impossivel a retransmis-
sio dos programas de emissores estrangeiros
nos Paises Baixos, quando os mesmos con-
tenham publicidade destinada especialmente
ao publico neerlandés. E isto especialmente
porque, para poderem satisfazer estas con-
digoes, os emissores estrangeiros deviam es-
tar estabelecidos em Estados que tivessem
uma regulamentagio decalcada da que estd
em vigor nos Paises Baixos.

Na realidade, se bem que sejam, no plano
formal, indistintamente aplicaveis, as medi-

17 — Em relagio com as trés condigdes referidas, ver acordaos
de 18 de Janeiro de 1979, Van Vesemael, 110/78 ¢ 111/78,
Recueil, p. 35; de 17 de Dezembro de 1981, Webb,
279/80, Recueil, p. 3320; de 4 de Dezembro de 1986, Co-
missAo/Alemanha, atris referido, n.°s 27 e 29, bem como,
em Gltimo lugar, de 26 de Fevereiro de 1991, Comissio/
/Italia, atrds referido, n.%% 17 e 18.
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das em questdo revelam-se, em razio da sua
prépria natureza, de facto discriminatérias.
Nio tendo os outros Estados-membros um
sistema de radiotelevisio anilogo ao que
estd em vigor nos Paises Baixos, daqui re-
sulta efectivamente que os emissores estran-
geiros nio podem, de modo algum, encon-
trar-se na mesma situagio que oOs emissores
nacionais. A discriminagio «material» de-
corre, essencialmente, do tratamento idén-
tico de situagdes que de facto nio sio com-
parivels.

16. A este respeito, & necessirio sublinhar
que, com base na jurisprudéncia do Tribu-
nal, sio proibidas «n3o apenas as discrimi-
nagdes abertas em razio da nacionalidade
do prestador mas também todas as formas
dissimuladas de discriminagzo que, se bem
que fundadas em critérios aparentemente
neutros, conduzem de facto ao mesmo re-
sultadox 18,

Ora, as condigdes impostas pela Mediawet
20s emissores estrangeiros parecem consti-
tuir um caso tipico de discriminagio dissi-
mulada. De qualquer modo, nio podem ra-
zoavelmente ser consideradas justificadas
por razdes de interesse geral. Com efeito,
estas condigdes tornam praticamente impos-
sivel a retransmissio de programas prove-
nientes de outros Estados-membros, sem to-
davia terem qualquer incidéncia sobre a fi-
nalidade que o Governo neerlandés declara
querer prosseguir: protecgio do pluralismo
e do caricter nio comercial do sistema ra-
diotelevisivo.

17. Na realidade, impor aos emissores es-
trangeiros que nio realizem lucros para ter-
ceiros, com o objectivo de evitar, segundo o
que afirma o Governo neerlandés, que

18 — Acérdao de 3 de Fevereiro de 1982, Seco/Evi, n.° 8 (62/81
€ 63/81, Recueil, p. 223),
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quantias destinadas ao financiamento da ra-
diodifusao sejam desviadas, bem como exi-
gir que estes emissores nio prossigam um
fim lucrativo, e, assim, que os recursos pu-
blicitarios se destinem exclusivamente ao fi-
nanciamento da radiodifusio a fim de
«proporcionar aos emissores estrangeiros
possibilidades pelo menos semelhantes as
que existem para o sistema neerlandés»
(p- 24 do memorando de defesa), nio tem
qualquer sentido em relagio i finalidade
prosseguida. Com efeito, é evidente que o
respeito (ou nio respeito) das referidas con-
di¢des ndo tem qualquer efeito no sistema
de radiotelevisao neerlandés enquanto tal.

De facto, as condigdes em questio nio di-
zem respeito ao contetdo dos programas; o
facto & que, ao impedir os emissores estran-
geiros de penetrar no mercado publicitirio
neerlandés, as mesmas impedem que uma
parte dos rendimentos publicitarios seja sub-
traida 3 STER. Ora, na medida em que se
pretenda sustentar que estas receitas consti-
tuem uma fonte de financiamento dos orga-
nismos nacionais de radiodifusio e contri-
buem, assim, para assegurar, deste ponto de
vista, o pluralismo do sistema em questio,
limitamos-nos a observar que se trata de um
objectivo eminentemente econémico e de
qualquer modo excessivo em relagio a fina-
lidade prosseguida, sobretudo se tivermos
em conta o facto de que a parte de financia-
mento que se pode considerar proveniente
dos recursos da STER s6 constitui uma
parte limitada em relagio i totalidade do fi-
nanciamento ptblico.

Quanto i condigio segundo a qual as men-
sagens publicitdrias devem ser produzidas
por uma pessoa colectiva distinta do préprio
emissor, a tese do Governo neerlandés é a
de que, através desta condigio, pretende-se
impedir que a publicidade possa exercer
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qualquer influéncia sobre o conteiddo dos
programas: visa portanto garantir a protec-
¢io dos consumidores em relagdo a quali-
dade destes programas. Todavia, o mesmo
Governo afirma que nio exige que essa dis-
tingdo seja efectuada pela regulamentagio
em vigor do Estado-membro de emisszo.
Em contrapartida bastaria que, na empresa
de radiodifusio interessada, o servigo de re-
dacgdo e o que vende espagos publicitirios
sejam juridicamente distintos; noutros ter-
mos, mesmo apenas uma «ficgdo» seria sus-
ceptivel de sausfazer a exigéncia pretendida
pelo Governo neerlandés. E evidente que
essa hipotese nio pode ser considerada ade-
quada a garantir que a publicidade n3o e-
xerce qualquer influéncia nos programas.

18. Terminando, as condigdes impostas pela
Mediawet aos emissores estrangeiros nio
podem beneficiar de qualquer derrogagio i
livre prestagio de servigos: s3o, portanto,
incompativeis com o artigo 59.° do Tratado.

— Condigdes relativas as mensagens publici-
tdrias

19. Quanto as condigBes previstas na Me-
diawet em matéria de publicidade, salienta-
mos em primeiro lugar que se trata de medi-
das indistintamente apliciveis tanto no
plano formal como, em principio, no plano
material, portanto restricées ndo discrimina-
torias.

Posto isto, recordamos que o Tribunal teve
ocasiio de se pronunciar sobre as restrigdes
impostas em matéria de publicidade televi-

siva no acérdio Debauve!® e no acérdio
Bond Van Adverteerders2?, ao estabelecer
essencialmente que, enquanto as disposi¢des
que regulam esta matéria ndo tiverem sido
objecto de harmonizagio, as restrigbes ndo
discriminatérias devem ser consideradas
compativeis com o Tratado.

No acérdio Debauve, com efeito, o Tribu-
nal declarou que «tendo em conta a natu-
reza especial de certas prestagdes de servi-
¢Os, como a emissio e a transmissio de
mensagens televisivas, nio se podem consi-
derar incompativeis com o Tratado exigén-
cias especificas impostas aos prestadores,
que sejam justificadas pelo interesse geral e
dirigidas a qualquer pessoa ou empresa esta-
belecida no territério (de um) Estado-mem-
bro, na medida em que o prestador estabele-
cido noutro Estado-membro nio esteja ai
sujeito a prescricdes similares» (n.° 12)
(tradugio provisoria).

Na realidade, o Tribunal partiu da verifica-
¢do de que a maior parte dos Estados-mem-
bros impde limitagdes de alcance diverso as
emissdes de mensagens publicitarias: limita-
¢Oes que vio da proibigao absoluta & impo-
sicao de restrigdes quanto ao seu conteido,
is horas, 2 duragdo e s proprias modalida-
des das emissdes; limitagdes determinadas
pelo facto de os Estados-membros prosse-
guirem, no sector em questo, objectivos de
carscter geral. O Tribunal chegou assim a
conclusio de que, «tendo em conta conside-
ragdes de interesse geral inerentes is regula-
mentagdes limitativas nesta matéria, a apli-
cagio das legislagdes em causa ndo pode ser

19 — Acérdio de 18 de Maio de 1980, 52/79, Recueil, p. 833.

20 — Recordamos que através deste acordao o Tribunal se pro-
nunciou sobre a interpretagio do artigo 59.° do Tratado
em relagio 20 artigo 4.° da Kabelregeling, norma substi-
wida precisamente pelo artigo 66.° da Mediawer quanto
a0s aspectos aqui relevantes.
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considerada como constituindo uma restri-
¢40 2 livre prestagio de servigos, desde que
essas legislagdes tratem de modo idéntico
todas as prestacdes na matéria, independen-
temente da sua origem e da sua nacionali-
dade ou do local de estabelecimento dos
prestadores» (n.° 13) (tradugio proviséria).

Tal condigio é substancialmente confirmada
pelo acérdio Bond Van Adverteerders, em
que o Tribunal declarou incompativel com o
artigo 59.° o artigo 4.° da Kabelregeling no
que diz respeito A proibigio imposta aos
emissores estrangeiros de transmitirem pu-
blicidade especialmente destinada ao pablico
neerlandés e de legendarem em neerlandés
Os programas retransmitidos nos Paises Bai-
x0s, mas confirmou igualmente que as proi-
bigdes impostas por um Estado por razoes
de interesse geral (no caso concreto exigén-
cias de politica cultural) nio sdo em si mes-
mas incompativeis com o Tratado desde que
nio tenham caricter discriminatério e um
alcance desproporcionado em relagio aos
objectivos prosseguidos.

20. Assim, resulta da jurisprudéncia na ma-
téria que, enquanto as legislagdes nacionais
respeitantes i radiodifusio nio estiverem
harmonizadas?!, a livre prestagio de servi-
gos, directamente garantida pelo Tratado,
abrangeri apenas a proibigao de limitar as
mensagens televisivas de modo mais restri-

tivo do que a publicidade televisiva nacional.

Acrescentamos que, no acérdio Bond Van
Advertceders, o Tribunal qualificou de

21 — Recorde-se a propésito que a Directiva 89/552/CEE do
Conselho, de 3 de Outubro de 1989, relativa 3 coordena-
¢do de certas disposigdes legislativas, regulamentares e ad-
ministrativas dos Estados-membros relativas 20 exercicio
de actividades de radiodifusio televisiva (JO L 298,
p- 23), entrars em vigor em 3 de Qutubro de 1991.
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«restri¢des objectivas ... a proibigio da pu-
blicidade para certos produtos ou em certos
dias, e a limitagio da duragio ou da fre-
quéncia das mensagens» 22,

Em suma, consequentemente, o Tribunal
considerou justificadas pelo interesse geral
as restrigdes decorrentes da aplicagao de
certas condigBes relativas is mensagens pu-
blicitarias; e é precisamente a conformidade
destas disposi¢des com o artigo 59.° do
Tratado que é contestada pela Comissio na
presente acg3o.

21. A Comissio sustenta, com efeito, que o
facto de estas condigoes nao deverem ou de
qualquer modo nio poderem ser respeitadas
quando se trate de publicidade nio especial-
mente destinada ao piblico neerlandés im-
plica que as mesmas nao existam no inte-
resse geral, por exemplo a protecgdo do es-
pectador ou do ouvinte contra os excessos
de publicidade.

Essa argumentagio é contestada pelo Go-
verno neerlandés que sustenta que de qual-
quer modo os ouvintes e os telespectadores
que seguem programas estrangeiros repre-
sentam uma fraca percentagem, e que em
consequéncia basta garantir que os progra-
mas em lingua neerlandesa ou legendados
em neerlandés respeitam as condigoes im-
postas.

Pelo contrario, na opinido da Comissio, o
tnico objectivo do Governo neerlandés seria
o de proteger o mercado neerlandés da pu-

22 — Acordio de 26 de Abril de 1988, atrss referido, n.2 37.
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blicidade em beneficio do sistema nacional
de radiodifusio e contra a concorréncia es-
trangeira.

22. Observe-se a este respeito que, tudo
bem considerado, uma legislagio como a
ora em anilise & susceptivel de tornar de
qualquer modo mais oneroso e mais dificil
para Os emissores estrangeiros transmitirem
programas com publicidade especificamente
destinada ao puablico neerlandés; mais que
nio seja porque devem readaptar os seus
programas para respeitar as condigdes em
questio. Noutros termos, condigdes como o
limite de 5% e a proibi¢io de transmitir
publicidade ao domingo resultam, de facto,
num regime particular para os emissores de
outros Estados-membros, na medida em
que, apenas no seu caso, &€ necessirio supri-
mir uma parte dos programas.

As condigBes em questdo sio portanto sus-
ceptiveis de constituir um obstaculo de facto
principalmente a actividade dos emissores
estrangeiros € constituem uma restrigio 3 li-
vre circulagio de servigos, no sector consi-
derado. Temos portanto algumas davidas de
que, sob esta Optica, se trate de condigdes
que possam certamente ser consideradas
«objectivas», sendo mais aparente do que
real a diferenga com as trés condigdes ji e-
xaminadas.

23. Por isto, nio podemos ignorar o facto
de tal restrigdo ser justificivel com base em
exigéncias ligadas ao interesse geral, como
precisamente a protec¢gio do consumidor,
que o proprio Tribunal virias vezes tomou

em consideragio como exigéncia digna de
protecgio no sector dos servigos 2.

2

Ora, no caso concreto, é evidente que as
medidas contestadas se aplicam de modo
nio discriminatério aos emissores nacionais
e a0s emissores estrangeiros e nio sio des-
proporcionadas em relagdio ao objectivo
prosseguido (com efeito, nio foi demons-
trado que o resultado pretendido pelas au-
toridades neerlandesas pode ser obtido por
regras menos restritivas).

E incontestavel que deste modo é a lei do
Estado de recepcio da mensagem que se
impde em vez da do Estado de emissdo,
como devia pelo contrario verificar-se num
regime de liberalizagdo com o configurado
pelo Tratado e, em termos gerais, pelo pro-
prio Tribunal.

Todavia, esta circunstincia demonstra sim-
plesmente que a livre prestagdo de servigos,
tal como a prépria liberdade de circulagio
de mercadorias, embora constituindo uma
liberdade fundamental garantida pelo Tra-
tado, deve ser conciliada (na auséncia de
harmonizagio a nivel comunitario) com im-
perativos que nio sio menos «fundamen-
tais», no caso concreto, a protecgio do con-
sumidor.

24. Em suma, as condi¢gBes impostas pelo
artigo 66.° da Mediawet, relativas s mensa-
gens publicitirias, embora constituindo uma
restri¢io de facto a livre circulagdo de servi-
¢os, sio compativeis com o artigo 59.°, na
medida em que s3o justificadas pela prosse-
cugio de um interesse geral digno de pro-
tecgio: a do consumidor.

23 — Ver em thimo lugar o ac6rdio de 4 de Dezembro de
1986, Comissio/Alemanha, atris referido, n.° 33, bem
como o acérddo de 26 de Feverciro de 1991, Comissao/
/Ttalia, atrs referido, n.® 20.
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25. A luz do que precede concluimos, por- prossigam um objectivo lucrativo, que

tanto, propondo ao Tribunal que n3o proporcionem lucros a terceiros e

que confiem a gestio da publicidade a

— declare que o Reino dos Paises Baixos, uma pessoa colqctwa 1ndependen§e, nao

ao reservar a uma empresa nacional — cumpriu as obngagbeg que lbe Incum-

total ou parcialmente — a realizagio de bem por forga do artigo 59.° do Tra-
programas para Os Organismos nacionais tado;

26.

de radiodifusio e ao impor aos emisso-
res estrangeiros, no que se refere i re-
transmissio de programas que conte-
nham publicidade especialmente desti-
nada ao pblico neerlandés, que nio — condene a demandante nas despesas.»

— indefira o pedido quanto ao restante;

No que diz respeito ao processo C-288/89, concluimos propondo ao Tribunal

que responda da seguinte forma is questdes colocadas pelo Raad van State de
Haia:

«1)

2)

3)

Restrigdes a livre circulagao de servigos impostas por uma regulamentagio na-
cional, ainda que indistintamente aplicavel, s6 sio compativeis com o artigo
58.° se forem justificadas por exigéncias imperativas inerentes ao interesse ge-
ral e se essas exigéncias ndo puderem ser satisfeitas através de condigdes me-
nos restritivas.

A prossecugdo de um objectivo de politica cultural, como a conservagio de um
sistema de difusdo pluralista, pode, em principio, constituir uma exigéncia im-
perativa que justifique uma restrigao i livre prestagdo de servigos.

O artigo 59.° do Tratado deve ser interpretado no sentido de que constitui
obsticulo a aplicagdo de uma regulamentagio nacional, ainda que aplicivel
indistintamente como o artigo 66.° da Mediawet, que subordina a difusio por
cabo de programas provenientes de outros Estados-membros que contém pu-
blicidade especialmente destinada ao publico nacional i condigao de que o
emissor n3o prossiga um objectivo lucrativo, nio proporcione lucros a tercei-
ros e que a publicidade seja gerida por uma pessoa colectiva independente do
emissor; por outro lado, na falta de harmonizagio, a condi¢io de s6 transmitir
mensagens publicitirias se estas forem reconheciveis como tais e se a sua
transmissao nio ultrapassar 5 % do tempo de emissio, bem como de nio se
efectuar ao domingo, & justificada por razoes imperativas ligadas a interesses
gerais.»
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