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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
CARL OTTO LENZ
apresentadas em 23 de Janeiro de 1991%

Senhor Presidente,
Senbores Juizes,

A — Matéria de facto

1. No processo sobre o qual me pronuncio
hoje esta em causa o monopdlio da televisao
concedido, nos termos da Lei grega
n.° 1730/1987, 4 demandante no processo
principal, empresa pablica sob controlo
do Estado (monopdlio, diga-se desde ja,
manifestamente  atenuado  pela  Lei
n.° 1866/1989, de acordo com a qual po-
dem ser autorizadas estagdes de televisdo de
ambito local por decisio ministerial).

2. A criagio pelos demandados no processo
principal (uma pessoa colectiva de direito
privado e o presidente da Cimara Munici-
pal de Salonica) de uma emissora de televi-
s30, em Dezembro de 1988, e o comego da
difusio das emissdes televisivas deram ori-
gem a um processo de medidas provisoérias
perante o juiz que se dirigiu a este tribunal,
em que pedia que, atenta a proibi¢do cons-
tante do artigo 16.° da Lei n.° 1730/1987,
fosse ordenada a proibigio das emissdes, a
apreensio do equipamento técnico e a sua
entrega a depositario judicial.

3. Neste processo, os demandados defen-
dem-se, no essencial, invocando o direito
comunitirio e a Convengdo para a Protec-
¢io dos Direitos do Homem. Dado que, no
entender do juiz a quo, surgem assim impor-
tantes problemas de direito comunitirio
[nomeadamente em relagdo ao principio da

* Lingua original: alem3o.

livre circulagao de mercadorias e i excep¢ao
iquele contida no artigo 36.° do Tra-
tado CEE; em relagio ao artigo 90.° apli-
cavel a empresas publicas em conjugagio
com os artigos 3.°, alinea f), 85.° ¢ 86.° do
Tratado CEE; bem como em relagio i dis-
posigio geral do artigo 2.° do Tratado
CEE]}, tendo sido também encontrados pro-
blemas relacionados com o artigo 10.° da
Convengio Europeia dos Direitos do Ho-
mem, o processo foi suspenso, em decisio
de 2 de Abril de 1989, para ser apresentado
o pedido de decisio a titulo prejudicial de
dez questdes (que nio quero repetir aqui),
que contudo s6 deu entrada no Tribunal de
Justica em 16 de Agosto de 1989.

4. A este respeito, e tendo em atengio wdo
o que foi submetido ao Tribunal de Justica
pelas partes no processo principal, pelo Go-
verno francés e pela Comissao das Comuni-
dades Europeias, impde-se a formulagdo do
seguinte parecer.

B — Parecer

5. 1. A demandante alega que a apresenta-
¢do de pedido de decisao a titulo prejudicial
nio é possivel num processo de aplicagio de
medidas provisérias em virtude do arigo
177.° do Tratado CEE (dado que, na Gré-
cia, o processo s6 tem inicio com a peticio
inicial), nio sendo também possivel subme-
ter ao Tribunal de Justica questdes que ja
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obtiveram resposta (a este respeito pensa-se,
manifestamente, no acérdio do pro-
cesso 155/731). Observe-se antes de mais a
este respeito que estes fundamentos nio po-

dem dar origem a inadmissibilidade do pe-
dido prejudicial.

6. Quanto ao primeiro ponto, pode reme-
ter-se para uma jurisprudéncia bem estabe-
lecida (por exemplo, nos processos 29/692 e
78/703).

7. Por outro lado, no que diz respeito ao
pedido prejudicial 155/73, é ji importante
para o presente processo o facto de as ques-
tdes que nos foram submetidas referirem,
manifestamente, aspectos suplementares.
Mas também € necessario reter o facto de os
tribunais nacionais continuarem a poder
submeter a0 Tribunal de Justiga problemas
Ja tratados, mesmo depois de terem sido es-
clarecidas determinadas questdes juridicas,
quando, em sua opiniio, nio se tiver ainda
obtido suficiente esclarecimento.

8. 2. No que respeita, seguidamente, i pri-
meira guestio que nos foi apresentada, se é
compativel com o direitoc comunitirio uma
lei que atribua a um operador de televisio o
monopdlio das emissoes televisivas de todos
os tipos no conjunto do territério de deter-
minado Estado-membro, teri em primeiro
lugar que se observar criticamente a este
respeito que nO Processo previsto no ar-
tigo 177.° do Tratado CEE, o Tribunal de
Justica — como tem sido repetidamente su-
blinhado na jurisprudéncia — nio pode jul-

1 — Aco6rdio de 30 de Abril de 1974, Giuseppe Sacchi (155/73,
Recueil, p. 409).

2 — Acordio de 12 de Novembro de 1969, Erich Stauder/
/Cidade de Ulm (29/69, Recueil, p. 419).

3 — Acordio de 8 de Junho de 1971, Deutsche Grammophon
Gesellschaft mbH/Metro-SB-Grofimirkte GmbH & Co.
KG (78/70, Recueil, p. 487).
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gar sobre a compatibilidade das leis nacio-
nais com o direito europeu. O que pode fa-
zer — e, consequentemente, a questio deve
ser interpretada neste sentido — & interpre-
tar o direito comunitirio em relagio aos -
factos em debate no processo principal, co-
locando assim o juiz @ guo em condigoes de
poder proferir uma decisao sobre a aplicabi-
lidade do direito nacional (o que, aliis, e ao
invés do que entende a demandante no pro-
cesso principal, também pode suceder em
relagio ao direito constitucional, que nio
tem qualquer precedéncia em relagio ao di-
reito comunitario).

9. Pode de seguida declarar-se, sem mais,
em relagiio i primeira questio que nio ha,
em principio, nada em direito comunitirio
que aponte contra a admissibilidade de mo-
nopélios. Tal decorre, desde logo, do artigo
37.° do Tratado que exige apenas uma
adaptacdo dos monopélios de natureza co-
mercial, de modo a assegurar a exclusao de
toda e qualquer discriminagio entre nacio-
nais dos Estados-membros. Esta conclusio
pode também ser retirada do artigo 90.° do
Tratado, nos termos do qual é possivel atri-
buir direitos exclusivos a empresas (com a
reserva, naturalmente, de nio serem toma-
das quaisquer medidas contririas ao dis-
posto no Tratado, designadamente nos arti-
gos 7.° e 85.° a 94.°) por um lado, ¢ que
refere apenas uma vigéncia limitada das re-
gras do Tratado em relagao aos monopélios
fiscais, por outro. Tal é também clarificado
no acérdio do processo 155/73, ja referido,
no qual se sublinha que o Tratado nio im-
pede os Estados-membros de subtrair emis-
soes televisivas 4 concorréncia, atribuindo a
uma ou virias instituigdes o direito exclu-
sivo 4 sua difusdo, sendo aqui também subli-
nhado que os monopélios deste tipo nio sio
incompativeis com o artigo 86.°

10. Quanto i referéncia que este acérdio
também faz, em relagio a monopélios esta-
duais de televisao, a «consideragdes de inte-
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resse publicoc, estou de acordo com a Co-
missio em afirmar que no caso da deman-
dante no processo principal pode ser confir-
mada a presenca deste pressuposto. E possi-
vel, a este respeito, remeter para a defini¢io
das fun¢oes da sociedade da demandante no
artigo 2.° da Lei n.° 1730/1987 e no ar-
tigo 15.° da Constituigio helénica, bem
como para o facto de que nio estid em causa
a protecgio de uma actividade de natureza
econémica contra a concorréncia (porque a
actividade da demandante nio tem por fina-
lidade a obten¢do de lucros, nos termos do
artigo 2.° da Lei n.° 1730/1987).

11. Se ndo nos satisfizermos com estas ob-
servacdes quanto i primeira questdo — e hi
ocasido para tal, atendendo i lata formula-
¢io daquela e is observagdes das partes no
processo — pode ainda ser acrescentado o
seguinte.

12. Como é do conhecimento do Tribunal .

de Justica, a Comissdo apresentou observa-
¢Oes quanto ao principio da livre prestagio
de servicos, que se referem ao facto de a ce-
lebragio de contratos de licenga para obras
de autores de outros Estados-membros s6
ser possivel com o monopdlio televisivo, o
que pode levar a uma limitagio da procura
correspondente. Mas a propria Comissao
acrescentou, acertadamente, que isto, por si
s6, nio constitui uma limitago relevante,
para efeitos do Tratado. Tal s6 poderia ser
o caso se medidas estatais conduzissem a
uma discriminagio a favor de obras nacio-
nais (nio tendo, contudo, nada sido afir-
mado neste sentido); em contrapartida, se se
verificar um comportamento auténomo do
monopélio televisivo a este respeito, tal s6
poderi ser apreciado face ao artigo 86.° do
Tratado.

13. Podem ser também sumarias as observa-
¢oes sobre as consideragdes, também apre-
sentadas pela Comissio, relativas ao direito
de estabelecimento, as quais se baseiam no

facto de a existéncia do monopolio televi-
sivo acarretar a exclusio de outras empresas
neste sector.

14. E apenas importante a este respeito sa-
ber se as limitagdes se verificam do mesmo
modo em relagio a empresas interessadas
nacionais e estrangeiras, de modo a ndo es-
tar em causa uma violagio do principio do
tratamento nacional resultante do ar-
tigo 52.° do Tratado.

15. Em contrapartida, merece mais atengio
um outro raciocinio produzido igualmente
pela Comiss3o. Assenta, por um lado, no re-
conhecimento de que, de acordo com a
nossa jurisprudéncia (ver os acérddos nos
processos 155/73 e 352/84%), as emissdes
televisivas devem ser consideradas presta-
¢oes de servigos na acepgdo do Tratado. Ba-
seia-se, por outro, na suposi¢io de que a
demandante no processo principal tem tam-
bém um monopo6lio para a retransmissio de
emissdes provenientes de outros Estados-
-membros, nos . termos da Lei n.°
1730/1987. (Em dltima anilise, terd que ser
o tribunal nacional a decidir se isto real-
mente acontece e, como é do conhecimento
do Tribunal de Justiga, tal foi muito discu-
tido na audiéncia de discussio. Em todo o
caso, e face ao que foi exposto, & possivel
concluir que existem indicios muito fortes
no sentido de que a jurisprudéncia helénica
aponta no sentido da correcgio do ponto de
vista da Comissdo, pelo que se pode presu-
mir que a ji referida lei de 1989 veio, com
uma disposigio inequivoca, clarificar apenas
a situagio.)

16. Partindo do principio de que os progra-
mas dos outros Estados-membros se encon-
tram, de certa forma, em concorréncia com
os programas nacionais (mesmo porque
eventuais problemas linguisticos existentes

4 — Acérdio de 26 de Abril de 1988, Bond van Adverteerders
¢ outros/Estado neerlandes (352/85, Recueil, p. 2085).
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nao tém lugar em relagio ao conjunto da
populagdo nem a qualquer tipo de emiss3o),
a Comissio entende que a reuniio na
mesma mio dos monopélios da difusio de
emissdes de programas proprios e da re-
transmissao de programas estrangeiros é tio
criticavel, do ponto de vista do direito co-
munitirio, como os factos objecto do pro-
cesso 59/75% (tratava-se aqui, como é sa-
bido, de um monopélio de tabaco com pro-
dugdo propria e que também dispunha de
direitos exclusivos de importagio, tendo
sido decidido que devia ser afastado, por
constituir uma discriminagio na acepgio do
artigo 37.° do Tratado).

17. Estou de acordo com este ponto de
vista. Ndo constitui obsticulo o facto de o
referido caso respeitar ao artigo 37.°, que
pertence ao capitulo II do Tratado, refe-
rente is restricdes quantitativas. Com efeito,
a proibi¢io da discriminagdo — que tem
que ser entendida como uma restrigio, na
acepgio do artigo 59.° — também se aplica
a prestagdo de servigos (ver o acérdio no
processo 352/85¢). Mas é facilmente per-
ceptivel o perigo de discriminagcio de emis-
sOes estrangeiras numa empresa monopolis-
tica que possui ela propria uma sociedade
de produgio, e i qual esta confiada, como
resulta do predmbulo da Lei n.° 1730/1987,
a fung¢do especifica de promover e salva-
guardar a identidade nacional. Além disso,
terd que se reconhecer que a melhor «garan-
tia» (esta expressio é usada no acérdio do
processo 59/75) da eliminagio deste perigo
consiste na separagio das esferas do mono-
pélio, no abandono, assim, do monopélio
da retransmissio. Nio basta o conheci-
mento do facto de que desde Outubro de
1988 a demandante no processo principal
retransmite via satélite dez programas euro-

5 — Aco6rdio de 3 de Fevereiro de 1976, Pubblico Ministero/
/Flavia Manghera e outros (59/75, Recueil, p. 91).

6 — J4 citada nota 4.
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peus, pois tal constitui uma simples pritica,
susceptivel de alteragdo a qualquer mo-
mento, que nio tem por base qualquer im-
posigio legal. Tao-pouco basta a referéncia
a obrigagio — criada, alias, pela lei de 1989
— de zelar por que a programagio da de-
mandante tenha uma quota de 50 % de pro-
gramas europeus, pois tal deixa ainda uma
margem de manobra consideravel, cuja utili-
zagio pode prejudicar concorrentes sérios,
dado que a produgio nacional também se
inclui na quota europeia de programas.

18. Se, depois de tudo considerado, nio &
possivel negar a existéncia de sérias objec-
¢oes do ponto de vista do direito comuniti-
rio contra a forma assumida pelo monopélio
televisivo da demandante, pelo menos face a
Lei n.° 1730/1987, nio é possivel, em con-
trapartida (s6 para acrescentar isto), recor-
rer 4 consideragio de que neste 4mbito tem
que ser considerada admissivel a imposi¢do
de limites por razoes de ordem piiblica (refe-
ridas no artigo 56.°) ou no interesse geral. E
certo que a isto se faz referéncia no acérdio
do processo 52/797 quanto i difusao de
mensagens publicitirias, mas nio pode es-
quecer-se que no processo principal nio es-
tio manifestamente em causa limitaces a
publicidade (as quais, alids, como observa
acertadamente a Comissio, podiam ser alvo
de medidas menos contundentes), tal como
.também nao parece assumir grande relevan-
cia a pretensio de afastar perigos de outra
natureza para a ordem publica que pode-
riam surgir de emissdes televisivas estrangei-
ras. Finalmente, nio é também possivel con-
ceber uma justificagio assente em razoes
técnicas (evitar perturbag6es, face 2 um na-
mero reduzido de canais disponiveis). Com
efeito, foi sem qualquer contestagio obser-

7 — Ac6rdio de 18 de Margo de 1980, Procureur du Roi/Marc
Debauve ¢ outros (52/79, Recueil, p. 833).
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vado a este respeito que a demandante estd
longe de utilizar todos os 49 canais disponi-
veis (utilizando, claramente, apenas cinco),
sendo nesta medida certamente interessante
notar que desde a entrada em vigor da lei
de 1989 ja podem ser autorizadas emissoras
locais.

19. E assim possivel concluir, quanto 2 pri-
meira questio, que um monopolio televisivo
constituido de tal forma que o organismo
que o dirige dispde nao s6 do direito exclu-
sivo de transmissio de emissdes nacionais
como também da Gnica autorizagio para a
retransmissao de emissdes estrangeiras é di-
ficilmente compativel com o direito comuni-
tario.

20. Conviria acrescentar que, depois de
tudo o que tivemos ocasiio de ouvir, parece
muito duvidoso que seja possivel retirar da-
qui alguma coisa para o litigio em aprecia-
¢3o no processo principal, uma vez que ali
esti claramente em causa a transmissao de
emissdes Jocais, produzidas pelos proprios
demandados. Se tal for efectivamente o caso
(o que tera que ser decidido, em altima ana-
lise, pelo juiz a quo), dificilmente se podera
retirar alguma coisa de ser considerada
inadmissivel a atribui¢io i demandante do
monopélio das retransmissdes (a exemplo
do que foi decidido no processo 59/75). Es-
tar-se-ia entdo perante um caso de natureza
puramente interna, para o qual o direito co-
munitirio nio ofereceria qualquer solugio.

21. Tera, além disso, que se ter presente a
objeccdo de que actualmente (desde a publi-
cagdo da lei de 1989) é possivel autorizar o
funcionamento de emissoras locais (do que
os demandados fizeram uso, apresentando
um pedido nesse sentido); no caso de a au-
torizagio vir a ser efectivamente concedida

— depois da criagio da estrutura adminis-
trativa necessiria —, n3o se vé de que
forma pode ser dado provimento aos pedi-
dos formulados no processo principal 8.

22. 3. As segunda e terceira questdes, para as
quais me viro agora e que pretendo tratar
em conjunto, porque em ambas estdo em
causa problemas de livre circulagdo de merca-
dorias, respeitam ao problema de saber se se
esta perante uma violagao do artigo 9.° do
Tratado CEE (porque o material técnico,
filmes e outros produtos a utilizar na difu-
sio de emissdes televisivas s6 podem ser
destinados aos detentores do monopélio,
podendo estes livremente decidir-se por ma-
terial nacional), por um lado, e  questdo da
possibilidade de considerar a atribuigio de
uma concessio exclusiva de televisio a de-
terminado operador uma medida de efeito
equivalente, na acep¢io do artigo 30.° do
Tratado CEE, por outro.

23. a) Sobre a primeira parte destas ques-
1oes posso, de novo, debrugar-me com bre-
vidade. Foi a este respeito observado, com
razio, pelo Governo francés que o ar-
tigo 9.°, que se refere A unido aduaneira,
nio tem qualquer relagio com restri¢des
quantitativas s importagcdes, como demos-
tra a jurisprudéncia pertinente, respeitando
apenas a limitagSes s importag¢des através
da imposigao de direitos. Contudo, uma vez
que nio é possivel descortinar qualquer liga-
¢do entre os problemas resultantes do mo-
nopélio grego de televisao e a imposi¢io de
direitos na importagio, pode ser dado como
certo que conclusdes a retirar do artigo 9.°
do Tratado nio tém qualquer significado
para o processo principal.

8 — Ver supra,n.° 2.
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24. b) No que respeita, por outro lado, ao
artigo 30.°, tera que ser soblinhado, com a
Comissdo, que a existéncia em si do mono-
polio e o facto de dispor de direito de esco-
lha na aquisi¢io do material necessario nio
parecem susceptiveis de quaisquer objeccdes
4 luz do artigo 30.°

25. Haveria lugar a objecgdes no caso de se
verificarem discriminagdes, ou seja, se no
exercicio daquele direito de escolha os pro-

dutos nacionais fossem preferidos sem qual-

quer razio. E possivel, a este respeito, reme-
ter para o ji citado acérdio do processo
155/73, que se refere, nos n.% 7 e 8§ —
como inadmissivel — a uma situagio destas,
e que sublinha também a este respeito que o
direito exclusivo no pode ser utilizado para
favorecer determinadas correntes comerciais
ou empresas econémicas em relagio a ou-
tras, dentro da Comunidade. Consequente-
mente, nos acérdaos dos processos 271/81°9
e 30/87 10 afirma-se, quanto a monopélios
de prestagio de servicos que possam in-
fluenciar indirectamente as trocas comer-
ciais de mercadorias entre os Estados-mem-
bros, que estes contrariam o principio da li-
vre circulagio de mercadorias, no caso de
conduzirem a discriminagio de produtos
importados em relagio aos produtos nacio-
nais.

26. A isto se tera de todo o modo que
acrescentar que o artigo 30.° s6 tem aplica-
¢30 no caso de o comportamento discrimi-
natério ser imputivel ao Estado; em contra-
partida, se se tratar de uma decisio auté-
noma do detentor do monopélio, esta tera
sempre que ser apreciada face ao ar-
tigo 86.° do Tratado. Qual das situacdes se
verifica no presente caso, ¢ ao juiz do pro-
cesso principal que compete decidir. A este

9 — Acérdio de 28 de ‘]unho de 1983, Société coopérative
d’amélioration de I’éfevage et d’insémination arntificielle du
Béarn/Lucien Mialocq e outros (271/81, Recueil, p. 2057).

10 — Aco6rdao de 4 de Maio de 1988, Corinne Bodson/SA Pom-
pes funebres des régions libérées (30/87, Colect., p. 2479).
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respeito terd ainda interesse saber se os pro-
dutos de outros Estados-membros sio efec-
tivamente postos de lado ou se é efectuada
uma escolha objectiva na aquisi¢ao do mate-
rial porque a demandante, como sublinhou
expressamente, se tem que conformar com
os preceitos da Directiva 77/6211 e do De-
creto presidencial n.° 105/89, publicado a
este respeito.

27. 4. Quanto i quarta questdo, que se rela-
ciona com o problema da possibilidade de
justificar a existéncia de um monopélio de
televisio recorrendo ao artigo 36.° do Tra-
tado CEE, bastarao também algumas obser-
vagoes.

28. A este respeito, € importante notar que
a existéncia de direitos exclusivos em maté-
ria de televisio nio é, em principio, incom-
pativel com o Tratado, pelo que nio estd
abrangida, enquanto tal (dado que se trata
de prestagio de servigos), pelo artigo 30.°
Tal evidencia que também nio sera necessa-
rio pensar numa justificagdo com auxilio do
artigo 36.°, o qual respeita a livre circula-
¢30 de mercadorias.

29. Contudo, na medida em que possa vir a
ser afectada a livre circulagio de mercado-
rias, na acepgio das observagdes i questio
referida anteriormente (comportamento dis-
criminatério do detentor do monopélio, im-
putivel ao Estado), teri que se observar a
este respeito (ou seja, a respeito de um fe-
némeno que nio é de forma alguma con-
templado pela quarta questio) que dificil-
mente se poderd conceber neste caso uma
justificagdo baseada no artigo 36.°, tendo
presente que no ltimo periodo deste se re-
fere expressamente que as eventuais restri-
¢oes previstas no artigo 36.° nio devem
constituir um meio de discriminagio arbitra-
ria.

11 — Directiva do Conselho de 21 de Dezembro de 1976 rela-
tiva 2 coordenagio dos processos de celebragio dos con-
tratos de fornecimento de direito publico (JO 1977, L 13,
p- 1; EE 17 F1 p. 29).




ERT

30. 5. A proxima questdo, com que temos
que nos ocupar, relaciona-se com os arti-
gos 3.°, alinea f), e 85.° do Tratado CEE.
De acordo com aquela questdo, terd que ser
esclarecido se a concessio pelo Estado de
direitos exclusivos sobre a televisao e o res-
pectivo exercicio sd0 compativeis com as re-
feridas regras sobre concorréncia.

31. No que respeita a alinea f) do ar-
tigo 3.° (afirma-se aqui que a acg3o da Co-
munidade implica o «estabelecimento de um
regime que garanta que a concorréncia nao
seja falseada no mercado comums»), é mani-
festo que se procede apenas i proclamagio
de um principio geral a concretizar noutras
disposigdes do Tratado. Assim, por si s6 nio
constitui um critério idéneo para apreciar as
medidas empresariais e estatais; s6 poderd
ser em conjugagio com o recurso s disposi-
¢Bes que O concretizam.

32. O tribunal a quo, enquanto considera o
artigo 85.° uma disposi¢io naquelas condi-
¢oes, entende ser importante que este pres-
suponha acordos entre empresas, decisdes
de associagoes de empresas e praticas con-
certadas entre empresas. Dado que no des-
pacho daquele tribunal nao sio referidos
quaisquer elementos neste sentido (e a refe-
réncia feita na audiéncia de discussio 2 fu-
sio de duas empresas de televisio existentes
anteriormente — ordenada por lei — nio
tem certamente qualquer significado), em
meu entender, no presente caso, revelam-se
supérfluos quaisquer esforgos suplementares
de interpretagio deste preceito.

33. Por este motivo, torna-se também des-
necessaria a referéncia ao facto de, de
acordo com a nossa jurisprudéncia (acérdio

do processo 66/86'%), os Estados-membros
estarem obrigados a nZo tomar medidas sus-
ceptiveis de afastar o «effet utile» das regras
sobre concorréncia. Com efeito, tal pode,
quanto muito, significar, em conjugagio
com o artigo 85.°, que as medidas estatais
nio devem, por exemplo, propiciar ou dar
origem i celebragio de acordos entre em-
presas.

34. Pode ainda, além disso, acrescentar-se
(em relagio i sexta questio que invoca o
n.° 2 do artigo 90.°) que, mesmo que se
supusesse que a demandante constituia uma
das empresas referidas no n.° 2 do artigo
90.°, encarregada da gestio de servigos de
interesse econdémico geral, ndo seria possivel
retirar quaisquer conclusdes para o processo
principal da conjugagio daquele artigo com
os artigos 3.°, alinea f, e 85.° do Tra-
tado CEE, precisamente porque estas alti-
mas disposicdes n3o tém qualquer signifi-
cado enquanto critério de apreciagio no
presente caso.

35. 6. Debrugo-me de seguida sobre as sé-
tima e oitava questdes que se referem, mani-
festamente, ao artigo 86.° do Tra-
tado CEE. Com aquelas questdes pre-
tende-se ver esclarecido se uma empresa a
qual foi concedido um monop6lio para
transmissoes televisivas de qualquer género
em dado Estado-membro detém uma posi-
¢io dominante numa parte substancial do
mercado comum e se é possivel, de determi-
nado ponto de vista, falar-se de abuso de tal
posicio (sio referidos a fixagao de pregos
monopolisticos para transmissSes televisivas
publicitarias e a prética de pregos privilegia-
dos, e referem-se comportamentos que eli-
minam a concorréncia, porque as emissdes
publicitirias s6 sdo possiveis através do mo-
nopélio e s6 este pode transmitir filmes e
programas ‘de televisio).

12 — Acérdio de 11 de Abril de 1989, Ahmed Saced Flugreisen
e outros/Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Weube-
werbs (66/86, Colect., p. 803).
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36. Convém ainda, a este respeito, recorrer
a um elemento da sexta questio (na qual,
como & sabido, se fala de uma empresa en-
carregada da gestio de servigos de interesse
econémico geral, na acep¢io do ar-
tigo 90.°): Com efeito, é manifesto que no
processo principal nio esti em causa um
comportamento concreto da demandante no
mercado (que, aliis, teria que ser apreciado
pelo juiz nacional; ver o n.° 18 do acérdzo
no processo 155/73), mas antes se um mo-
nopolio criado pelo Estado, como o que a
demandante detém, é compativel com o di-
reito comunitrio.

37. a) Supondo que a demandante seja uma
empresa do género referido no artigo 90.°
(J4 no inicio referi que se trata de uma em-
presa publica sob controlo do Estado), de-
corre desta disposi¢io que a Repiblica He-
lénica n3o pode tomar a este respeito qual-
quer medida que contrarie o disposto nos
artigos 85.° a 94.° (dos quais interessa em
particular o artigo 86.°).

38. Tal nio significa que a criagio de um
monopélio e a constituigio de uma posicio
dominante, que a demandante detém sem
qualquer divida (nomeadamente porque s6
ela dispoe de uma rede de emissdes televisi-
vas e & também financiada por taxas) sejam
ilicitas. Tal decorre muito claramente do
n.° 17 do acérdio no processo 311/8413.

39. Mas o Estado nio pode criar uma es-
trutura que, no caso de ser organizada por
uma empresa com dominio de mercado, te-
ria que ser considerada como um abuso, na
acepgdo do artigo 86.° Deve, a este res-

13 — Acérdao de 3 de Outubro de 1985, CBEM/CLT ¢ IBP
(Telemarketing) (311/84, Recuecil, p. 3261).
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peito, recordar-se o acérdio no processo
6/72%, no qual se declarou que a alinea f)
do artigo 3.° exige que a concorréncia nio
seja eliminada, e que deve ser considerado
como um abuso, na acepgio do artigo 86.°,
o facto de uma empresa que detém uma po-
sigdo dominante a reforgar de tal forma que
a concorréncia fiqué seriamente limitada.
Pode ainda recordar-se, a este respeito, o ji
citado acérddo do processo 311/84, no qual
é descrito como abuso, na acepgio do ar-
tigo 86.°, o facto de uma empresa em posi-
¢ao dominante reservar para si ou para uma
empresa pertencente a0 mMesmo grupo uma
actividade auxiliar que também podia ser
realizada por terceiras empresas.

40. A luz desta jurisprudéncia, pode efecti-
vamente entender-se, com a Comissio, que
€ passivel de objecgdes a concessio i de-
mandante de um monopélio que abrange
dreas com interesses divergentes (difusio de
produgdes préprias e redifusio de emissdes
estrangeiras). Uma empresa em posigio do-
minante ndo poderia, manifestamente, colo-
car-se nesta situagdo, face ao artigo 86.°,
pois esta acarreta o perigo de conduzir i
discriminagio de produtos estrangeiros,
como ja foi referido noutro contexto, ¢ por-
que tal terd que ser considerado uma limita-
¢do da produgdo, na acepcio da alinea b)
do segundo parigrafo do artigo 86.°, dado
que se teri que presumir que os produtos
préprios sao favorecidos.

41. Dado que se teri que presumir que os
outros pressupostos do artigo 86.° também
estio presentes — o desfavorecimento de
produtos estrangeiros leva sempre a que seja
afectado o comércio entre os Estados-mem-
bros, tal como é certo que a Grécia tem que

14 — Acérdio de 21 de Fevereiro de 1973, Europemballage
Corporation e Continental Can Company/Comissio
(6/72, Recueil, p. 215).
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ser considerada uma parte substancial do
mercado comum — & possivel assim con-
cluir que, na medida em que foi concedido
i demandante um duplo monopélio, existe
um abuso, na acepgdo do artigo 86.°, cuja
promogio & proibida aos Estados-membros
pelo n.° 2 do artigo 90.°

42. Em contrapartida, ndo & agora necessi-
rio acrescentar mais nada quanto a outros
abusos concebiveis referidos no despacho do
tribunal @ guo (como na formagao de pregos
pela demandante), pois nao € possivel en-
contrar em relagio a tais factos quaisquer
elementos (os quais, como ja foi referido,
teriam que ser apreciados pelo juiz nacio-
nal) que permitam falar de uma influéncia
do Estado.

43. Do mesmo modo, também n3o terd que
ser analisado mais em pormenor o abuso,
referido na audiéncia de discussdo, consis-
tente na nio admissio pela demandante de
emissoes locais. No caso de a lei em causa
no presente processo conceder efectiva-
mente aquela poder de decisio (atribuigao
ou negagio de autorizagdes), seria decisivo,
para o presente caso, o facto de este com-
portamento em relagio aos demandados
nio ser contemplado pelo artigo 86.°, por-
que em relagdo a estes s6 esti em causa
(como de qualquer modo ouvimos afirmar
na audiéncia de discussio) a difusio de
emissoes Jocais, nio podendo assim dizer-se
que seja afectado o comércio entre 0s Esta-
dos-membros.

44. b) Em contrapartida, terdo ainda que
ser ditas algumas palavras quanto a um ele-
mento referido na sexta questio que tam-
bém assume relevo no presente contexto, ou
seja, quanto ao problema das conclusdes a
retirar do n.° 2 do artigo 90.° (onde se
afirma, em relagao a empresas encarregadas
da gestio de servios de interesse econd-

mico geral, que a aplicagio das regras de
concorréncia contidas no Tratado s6 tem
lugar na medida em que n3o constitua obs-
taculo a0 cumprimento da missdo particular
confiada iquelas empresas).

45. A este respeito & possivel sem mais afir-
mar, em meu entender, que & inteiramente
indefensivel o ponto de vista de que a dis-
posigdo citada leva a que o artigo 86.° nio
seja aplicivel 2 demandante do processo
principal. Na verdade, o n.° 2 do ar-
tigo 90.° deve ser entendido em sentido res-
tritivo, pelo que tera que ser acertado o que
é indispensavel para o cumprimento da mis-
sio particular confiada aquelas empresas.
Mas a este respeito foi afirmado, com ra-
230, que a missio particular confiada a de-
mandante pela Constituigio helénica tera
que ser entendida em ligagdo com as suas
produgdes préprias, nio tendo, em contra-
partida, importancia em relagio A retrans-
missdo de emissdes estrangeiras. E possivel
também afirmar a este respeito que a suavi-
zagio do monopélio, depois da publicagao
da lei de 1989 (nos termos da qual podem
ser autorizadas emissoras locais), permite
sem qualquer diavida retirar a conclusio de
que o cumprimento da miss3o particular
confiada 3 demandante nio é certamente
possivel apenas no caso de ela dispor de um
duplo monopélio. Todavia, se subsistirem
ainda davidas quanto i retransmissdao de
emissdes estrangeiras (quanto i publicidade,
por exemplo), teria que se observar, com a
Comissio, que & possivel conceber para este
efeito medidas menos restritivas do que a
atribuigao de um monopélio de transmissao
i demandante.

46. 7. Falta apenas analisar o problema, tra-
tado nas nona e décima questdes, da compati-
bilidade do monopélio televisivo da deman-
dante com a finalidade (expressa no preim-
bulo e no artigo 2.° do Tratado CEE) da
melhoria constante das condigdes de vida
dos povos europeus, bem como com o ar-
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tigo 10.° da Convengao para a Protecgio dos
Direitos do Homem.

47. a) Quanto ao primeiro destes pontos, a
Comissio afirmou, a meu ver com razio,
que os referidos textos se limitam a descre-
ver objectivos do Tratado CEE e finalida-
des almejadas com a criagio da Comuni-
dade. Assim, deles seri possivel retirar,
quando muito, obrigagdes gerais dos Esta-
dos-membros e das instituicSes comunita-
rias, sendo assim a sua fungio principal a de
conter indicagdes de interpretagio, que po-
dem ser dteis no ambito da aplicagio de dis-
posigdes especificas relativas a medidas con-
cretas. Na realidade, & dificilmente concebi-
vel que dos referidos textos, nomeadamente
do excerto do artigo 2.° expressamente
evocado na nona questio, seja possivel reti-
rar algum critério que possa ser aplicado na
apreciagio de um monopélio televisivo na-
cional, e nesta medida seja susceptivel de
dar origem a obrigagdes precisas que re-
caiam sobre os Estados-membros. Quando
muito, teria bastante menos relevo a refe-
réncia ao «aumento acelerado do nivel de
vida» do que a eliminagio das «barreiras
que dividem a Europa» e i promogio de
«relagdes mais estreitas entre os Estados
que ... integram (a Comunidade)».

48. b) No que respeita, por outro lado, ao
artigo 10.° da Convengio para a Protecgao
dos Direitos do Homem (nele se fala, no-
meadamente, de liberdade de recepgio de
informages ou ideias sem consideragio de
fronteiras, com algumas limitages, de qual-
quer modo), nio serd certamente necessirio
explorar mais o ponto de vista da deman-
dada no processo principal, de que a refe-
rida norma tem essencialmente a funcio de
zelar por uma informagio apartidaria, dela
nio sendo possivel, em contrapartida, retirar
0 que quer que seja quanto i admissibili-
dade de monopélios de televisio, na reali-
dade, muito numerosos i data da assinatura
do convengio.
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49. As regras da convengio devem ser con-
sideradas parte integrante da ordem juridica
comunitaria. Na directiva sobre a televisio !5
afirma-se, a este respeito, que o n.° 1 do
artigo 10.° da Convengio para a Protecgio
dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, ratificada por todos os Esta-
dos-membros, também constitui, na sua
aplicagio A emissio e difusio de programas
televisivos, uma manifestagao especifica de
direito comunitirio de um principio geral,
concretamente, a liberdade de expressio.
Assim, este direito deve ser respeitado pelas
instituigdes comunitarias.

50. Mas também é claro que o Tribunal de
Justi¢a nio tem por missao apreciar supostas
ou efectivas violagdes pelos Estados-mem-
bros dos direitos humanos protegidos por
esta convengdo (tal tarefa incumbe aos 6r-
gaos_instituidos pela Convengao Europeia
dos Direitos do Homem); nio lhe compete,
nomeadamente, verificar a compatibilidade
das normas dos Estados-membros com a
Convengio Europeia dos Direitos do Ho-
mem (este ultimo ponto foi indiscutivel-
mente esclarecido pela jurisprudéncia; re-
corde-se o ac6rddo dos processos apensos
60/84 e 61/8416),

s

51. Mas se nos ativermos i conclusio do
acérdio do processo 4/73 17, de que a Con-
ven¢io Europeia dos Direitos do Homem
podia dar indicagdes a considerar no ambito
do direito comunitirio, e se se pensar em
dar expressio a esta ideia no quadro do
n.° 2 do artigo 90.°, em conexio com a

15 — Ver, a este respeito, o oitavo considerando da Directiva
89/552/CEE do Conselho, de 3 de Outubro de 1989
(JO L 298, p. 23).

16 — Acérdio de 11 de Julho de 1985, Cinétheque SA e outros/
/Fédération nationale des cinémas frangais (60/84 ¢ 61/84,
Recueil, p. 2605).

17 — Acérdio de 14 de Maio de 1974, Nold, Kohlen- und
BaustoffgroShandlung/Comissao (4/73, Recueil, p. 491).




apreciagio do interesse geral, de relevo em
relagdo a direitos exclusivos de televisao, fi-
car-se-4 com a impress3o, atendendo ao que
se conhece da pritica da Comissdo dos Di-
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tigo 10.° da convengio a monopolios televi-
sivos, de que n3o & possivel retirar quaisquer
conclusdes que vio para além do que ja foi-
dito em relacio ao principio da livre presta-

reitos do Homem e do Tribunal dos Direi-
tos do Homem quanto i aplicagdo do ar-

¢io de servigos e ao n.° 1 do artigo 90.°,
em conexdo com o artigo 86.°

C — Conclusido

52. Resumindo e concluindo. Em minha opiniio, deve responder-se da seguinte
forma as questdes do tribunal de Salonica.

«a) Uma lei que autoriza um tnico operador de televisio a deter o monop6lio da
televisio em todo o territorio de um Estado-membro e a efectuar transmissdes
televisivas de qualquer natureza suscita reservas a luz do artigo 59.° do Tra-
tado CEE (que prescreve a eliminagio das restri¢oes a livre prestagao de servi-
¢os), pois a conjugagio de um monopdlio de emissdes proprias e de um mono-
polio de retransmissao de emissdes estrangeiras pode implicar uma discrimina-
¢do destas tltimas.

b) Nesse género de organizagio do sector da televisdo, s6 € possivel falar de
violagio das disposicdes que regulamentam a livre circulagdo de mercadorias
se 0 monopélio exercer uma discriminagio contra os produtos estrangeiros
imputavel ao Estado que o controla. Nao & concebivel a justificagdo desse
comportamento com base no artigo 36.° do Tratado. ~

c) O artigo 90.° do Tratado ndo proibe a criagio de um monopélio de emissdes
de televisao. Contudo, a cumulagio numa s6 empresa dos direitos exclusivos
de difusio e dos direitos de retransmissdo deve ser considerada uma medida
que nio parece ser legal face is disposi¢des conjugadas dos artigos 90.° e 86.°,
niao podendo também ser justificada pelo n.° 2 do artigo 90.°

d) O preambulo e o artigo 2.° do Tratado nio fornecem, por si mesmos, qual-
quer critério de apreciagio dos monop6lios nacionais de televisao.
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e) O direito 2 livre expressao aplicado a difusio e a distribuicio de servigos de
televisdo consagrado no artigo 10.°, n.° 1, da Convengao para a Protecgio
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundsamentais constitui, também
em direito comunitério, uma manifestagio especifica de um principio mais ge-
ral, a saber, a liberdade de expressio. Esse principio nio fornece qualquer
elemento de apreciacio dos monopélios de televisio que permita ir além das
considerag¢bes precedentes.»
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