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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GERHARD REISCHL

apresentadas em 20 de Marco de 1974 *

Senhor Presidente,
Senbores Juizes,

O senhor Sacchi, réu no processo nacional
que culminou com o pedido de decisido pre-
judicial que aqui hoje nos ocupa, é propri-
etirio e gerente de uma empresa abrevia-
damente designada <Tele-Biellas. Esta empre-
sa foi constituida em Setembro de 1972 e o
seu objecto social consiste na difusio atra-
vés de televisio por cabo de programas por
ele concebidos e de mensagens publicitdri-
as. Por outro lado, a referida empresa de-
tém em lugares publicos alguns aparethos
de televisio afectados a este meio de re-
cepgio por cabo.

Nos termos do Decreto-lei italiano n.® 246,
de 21 de Fevereiro de 1938 (com as altera-
¢oes que lhe foram posteriormente
introduzidas), os detentores de receptores de
emissoes radiodifundidas sio obrigados ao
pagamento de uma taxa. Encontra-se igual-
mente prevista a sangio a aplicar em caso
de nio pagamento desta taxa.

Na sequéncia do nio pagamento da taxa
relativamente aos receptores de televisio ins-
talados pela Tele-Biella, foi instaurado, nos
termos do referido texto legal, um procedi-
mento criminal contra o seu proprietirio e
gerente.

* Lingua original: alemdo.
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Nesse processo 0 réu invocou em sua defe-
sa que a taxa se destinava a financiar a so-
ciedade anénima RAI e que tinha por objec-
to o pagamento antecipado das prestagdes
efectuadas pela RAI. Ora, a referida socieda-
de beneficiava apenas do direito exclusivo de
difundir através de ondas emissdes de televi-
sio. Consequentemente, a taxa ndo era
exigivel sempre que os aparelhos estivessem
exclusivamente instalados, como no caso da
Tele-Biella, para receber emissdes de televi-
sao por cabo. Se, pelo contririo, se devesse
partir da ideia que o direito exclusivo da RAI
abrangia as emissdes por cabo, seria neces-
sirio, nesse caso, admitir que essa circuns-
tincia violava algumas disposi¢des fundamen-
tais do Tratado CEE directamente aplicdveis
no que respeita i livre circulagio de merca-
dorias e i liberdade de concorréncia, ou seja,
os artigos 2.°, 3.°, ), 5.°, 37.°, 86.° e 90.° do
mesmo Tratado. O direito de exclusividade
nio existe em direito comunitdrio e por essa
razio é 6bvio que uma taxa destinada a
proteger um tal direito nio pode ser exigida.

Perante esta argumenta¢io, o Tribunal de
Biella, por decisio de 6 de Julho de 1973,
suspendeu a instincia e pediu ao Tribunal
de Justi¢a, nos termos do artigo 177.° do
Tratado CEE, que se pronunciasse a titulo
prejudicial sobre uma série de-questdes rela-

tivas 4 interpretagio do direito comunitirio.

Nio reproduziremos aqui o imponente cati-
logo de questdes pelo que nos permitimos
remeter para o relatdrio para audiéncia.
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Permiti-me, todavia, antes de iniciar a andli-
se das questdes, fazer algumas observagoes
a respeito do direito italiano aplicivel a
matéria que aqui estd em causa.

Nos termos do «Cédigo Postal e das Comu-
nicagdess, aprovado pelo Decreto Real n.° 645,
de 27 de Fevereiro de 1936, os servigos de
«telecomunicagdes- (isto &, o telegrama, o te-
lefone, a ridio e outras técnicas similares)
pertencem exclusivamente ao Estado. A ad-
ministragdo pode ceder a exploragio desses
servigos através de concessdes, ficando nes-
se caso investida de poderes de fiscalizagdo.
Este estatuto juridico foi confirmado pelo
Decreto Presidencial n.° 156, de 29 de Mar¢o
de 1973, que inclui o Coédigo Postal e as suas
alteragdes posteriores. Além disso, o decreto
de 1973 dispde sem ambiguidade no seu
artigo 195.° que, mesmo em caso de difusdo
por cabo, as empresas de televisio devem
ser consideradas como instalagdes de radio-
difusio nos termos da lei.

Com base nestas disposi¢des, o ministro das
Comunicagdes celebrou, em 26 de Janeiro de
1952, com a referida sociedade andnima RAI,
que é controlada pela bolding estatal IRI, um
acordo que foi aprovado pelo Decreto Presi-
dencial n.° 180, do mesmo dia. Nos termos
desse acordo, a RAI obteve a concessio em
exclusivo das emissdes de televisio. O acor-
do estabelece ainda que o Estado seri repre-
sentado nos 6rgios da RAI e que dispde
relativamente a esta de poderes de fiscaliza-
¢do e de intervengdo. Foi além disso previs-
to que os fundos necessirios ao servigo de
televisio devem ser obtidos por meio de taxas
a pagar pelos assinantes e de emissdes pu-
blicitrias. Pouco tempo antes do seu tefmo
de caducidade o acordo foi prorrogado até
30 de Abril de 1974 por um acordo adicio-
nal de 15 de Dezembro de 1972. Esta con-
vencgio sujeitou a RAI 2 obrigacio de orga-
nizar os servigos de televisio de modo a que
as emissoes estrangeiras pudessem ser difun-
didas em certas regides e determinou que a
publicidade devia ser difundida ou directa-

mente pela RAI ou por intermédio de uma
outra sociedade. Consequentemente, é a so-
ciedade SIPRA, inteiramente controlada pela
RAI, que desde 1972 assegura a publicidade
televisiva.

Finalmente, o ministro das Comunicagdes e
a companhia dos telefones SIP, que € tam-
bém controlada pela bolding estatal IRI, as-
sinaram em 12 de Agosto de 1972 uma
convengio que submeteu a SIP i obrigagio
de criar e de gerir a infra-estrutura necessa-
ria 4s emissdes de televisio por cabo. Se-
gundo as declaragdes prestadas pelo Gover-
no italiano, nio foi até ao momento feita
qualquer concessio especial para a televisio
por cabo.

Torna-se agora necessdrio passar 4 analise das
questdes que nos sio apresentadas situando-as
no contexto desta regulamentacio.

I— Deve, a este respeito, apreciar-se an-
tes de mais uma objec¢ido apresentada
pelo Governo italiano

Com efeito, o Governo italiano considera que
o tribunal nacional deveria, em primeiro lu-
gar, determinar, mediante uma interpretagio
do direito nacional, se poderia ser cobrada
qualquer taxa pela deten¢io de aparelhos
unicamente destinados a recep¢io de emis-
soes de televisio por cabo. Caso se verifique
que em tal caso nio é exigivel a cobranga
de qualquer taxa, o processo principal pode-
ri terminar sem necessidade de resolver
questdes de direito comunitdrio. Nesta pers-
pectiva, o reenvio teria sido prematuro.

O Governo italiano alegou assim que as
questdes suscitadas ndo tinham qualquer in-
fluéncia na decisio. ’
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Objeccdes como estas tém sido virias vezes
suscitadas por ocasido de processos de natu-
reza prejudicial. Ao analisi-las, o Tribunal de
Justica tem manifestado neste dominio as
maiores reservas. Designadamente, deu a
entender que nio estava disposto a abordar
questdes relativas 3 pertinéncia dos argumen-
tos relativos 4 decisdo, a ndo ser que se tra-
tasse de uma referéncia manifestamente erra-
da as disposicdes comunitirias sobre as quais
o Tribunal deveria pronunciar-se.

Nio nos parece contudo que se encontrem
reunidos neste caso Os requisitos materiais de
tal hipétese.

Pode certamente ficar-se com a impressio de
que o tribunal nacional se inclina no sentido
de entender que é também devido o paga-
mento de uma taxa pela detengio de apare-
lhos destinados 3 recep¢io de emissGes de
televisio por cabo. Isto significaria que, em
sua opinido, a questio prévia resultante da
interpretacio do direito nacional é resolvida
num determinado sentido. Todavia, nio po-
derd esquecer-se que a lei de 1973 refere
expressamente a televisio por cabo.

Pelo contririo, se esta interpretagio nio é
correcta, dificilmente se poderd considerar que
nio é permitido a um 6rgao jurisdicional
nacional em que se encontra pendente um
processo suspender transitoriamente a deci-
sio sobre um aspecto litigioso do direito
nacional e submeter ao Tribunal de Justica
questdes relativas ao direito comunitirio,
sempre que o referido 6rgio jurisdicional
entenda que a decisio do litigio pode even-
tualmente encontrar-se nesse plano (se se
aplicar este raciocinio ao caso concreto, O
direito comunitirio chegard i conclusio de
que a taxa litigiosa é ilegal). Com efeito, nio
pensamos que nesta situagdo se possa falar
de uma referéncia manifestamente errada ao
direito comunitirio.
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Nio propomos portanto que este Tribunal se
negue a responder ds questdes suscitadas
argumentando que as conclusdes extraidas do
direito nacional poderiam, se fosse caso dis-
s0, tornar inutil a solugio dos problemas de
direito comunitirio suscitados. Pelo contririo,
consideramos possivel proceder validamente
e desde j4 a4 requerida interpretacio do di-
reito comunitirio, pelo que passaremos de
imediato 4 anilise das verdadeiras questdes
de fundo que este processo apresenta, sem
nos determos mais sobre a admissibilidade
do reenvio.

II — Respostas as diferentes questoes

1. O réu no processo nacional nio admite
que as emissdes de televisio em Itilia s6
possam ser difundidas pela RAI e que nio
seja licita uma televisio por cabo privada. Tal
impede, segundo penso, retransmitir por meio
de televisdo por cabo emissdes de televisio
provenientes do estrangeiro e susceptiveis de
serem captadas. Tal impediria ainda os
utilizadores italianos de transmitir por aquela
via filmes televisivos e mensagens publicita-
rias provenientes de outros Estados-membros.
O réu considera, acima de tudo, esta proibi-
¢do como um obsticulo 2 livre circulagio de
mercadorias, isto &, como um agravamento
das condi¢oes de escoamenio de produtos
provenientes de outros Estados-membros em
virtude de nio poderem ser livremente
publicitados na televisio. Pode também
falar-se de um agravamento das condigdes de
importagio relativamente s proprias emissoes
televisivas, que se considerem mercadorias
como coisas incorpéreas, quer consideradas
como suportes de emissio (bobines e filmes)
cuja utilizacdo depara com algumas dificul-
dades em razio do monopdlio da RAIL

E esta a explicagio de um primeiro grupo
de questdes que foram submetidas a este
Tribunal, manifestamente sob o impulso do
réu Sacchi.
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a) Examinemos em primeiro lugar a questio
pela qual o juiz nacional deseja saber,
referindo-se especificamente aos artigos 2.°,
3° 0, e 5.° do Tratado CEE, se o principio
da livre circulagio de mercadorias no interi-
or do mercado comum é susceptivel de consti-
tuir direitos para os particulares, direitos que os
orgios jurisdicionais nacionais devem proteger.

No que diz respeito a esta disposi¢do, ndo &
dificil responder 4 questio suscitada, na me-
dida em que a prdpria jurisprudéncia estabe-
lece no artigo 5.°, por forga do caricter ge-
ral das suas disposigoes, que este artigo nio
é directamente aplicivel em termos de atri-
buir aos particulares direitos individuais. O
ac6rdio proferido no processo 78/70
(Deutsche Grammophon Gesellschaft/Metro
SB-Grofimirkte, Colect. 1971, p. 183) assina-
la que o artigo 5.° constitui apenas obriga-
¢oes gerais dos Estados-membros cujo con-
teado concreto dependerd, em cada caso, de
outras disposi¢des do Tratado ou de regras a
extrair do seu sistema geral. Por outro lado,
em nosso entender nio restam duvidas de
que, tendo em conta a sua redac¢io [é com
efeito significativo que designadamente o
artigo 3.°, f), remeta para outras disposi¢oes
do Tratado), se devem também interpretar no
mesmo sentido as duas outras disposi¢des
invocadas. A este respeito, nio podemos
deixar-nos induzir em erro por alguns
considerandos do ac6rddo proferido no pro-
cesso 6/72 (Europemballage e Continental
Can/Comissio). Efectivamente, eles limitam-se
a sublinhar a grande importincia dos artigos
2.° e 3.° relativamente 3 interpretagio de uma
outra norma do Tratado (o artigo 86.°) que
é, essa sim, de aplicagio imediata. Pelo con-
trario, nio se poderi de modo nenhum de-
duzir do acérdio citado que os artigos pre-
liminares do Tratado contém em si mesmos
regras de direito suficientemente precisas e
sdo por si s6 susceptiveis de constituir direi-
tos individuais.

E necessério, em primeiro lugar, assentar em
que, na auséncia de principios claramente

definidos e na falta de consequéncias juridi-
cas evidentes, deve negar-se reconhecer aos
artigos 2.°, 3.°, D), e 5.° do Tratado, individu-
almente considerados ou conjugados, uma
qualidade juridica susceptivel de influenciar
a apreciagdo dos litigios nacionais.

Por outro lado, no que respeita ao principio
da livre circulagio de mercadorias, que se
encontra evidentemente no cerne da primei-
ra questio, pode certamente afirmar-se que
ele se reveste de uma importincia fundamen-
tal para o mercado comum e que traduz um
objectivo fundamental da Comunidade. Isso
transparece apenas do artigo 3.°, a), nos ter-
mos do qual a acgio da Comunidade impli-
ca «a eliminagio, entre os Estados-membros,
dos direitos aduaneiros e das restricdes quan-
titativas 4 importagio ou a exportagio de
mercadorias, bem como todas as medidas de
efeito equivalenter; esta importincia € tam-
bém corroborada pelo facto de o titulo I da
parte II do Tratado, intitulado «Os fundamen-
tos da Comunidade», ter por epigrafe -A livre
circulagio de mercadorias».

Ja deve, no entanto considerar-se exacta a
argumentagio a este respeito expendida tan-
to pelos governos italiano e alemio como
pela Comissio, que por outros termos consi-

deraram que o principio supracitado como

tal ndo é individualizado nem definido de
modo suficientemente claro para poder de-
sempenhar a fun¢io de uma norma juridica
de que decorram consequéncias juridicas
determinadas. E, pelo contririo, das disposi-
¢oes concretas do Tratado que deve
deduzir-se analiticamente o perfil daquilo que,
nos termos do Tratado, deve ser constituido
em matéria de ~condi¢des de mercado naci-
onals, utilizando a expressio reveladora do
réu Sacchi.

E assim importante o artigo 9.°, que determi-
na que a Comunidade assenta numa uniio
aduaneira que abrange a totalidade do co-
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mércio de mercadorias e implica a proibigio,
entre os Estados-membros, de direitos adua-
neiros na importagio e exportagio e de
quaisquer encargos de efeito equivalente. S3o
também reveladores os artigos 12.° e seguin-
tes, que regulam em pormenor a supressio
dos direitos aduaneiros entre Os
Estados-membros, bem como os artigos 30.°
€ seguintes, que tratam de forma aprofundada
da supressao das restricbes quantitativas en-
tre os Estados-membros. Estas disposi¢coes
especiais, podem, se necessirio, e, pelo
menos, a partir do final do periodo de tran-
si¢do, considerar-se imediatamente apliciveis
e susceptiveis de atribuir direitos individuais
aos particulares. Nestes termos, € a estas
disposi¢des que se deve recorrer quando é
necessirio determinar quais os obsticulos i
livre circulagio de mercadorias que o Trata-
do proibe. Entram também em linha de con-
ta as disposi¢des dos artigos 85.° e seguin-
tes, relativos também as praticas susceptiveis
de afectar o comércio entre os Estados-mem-
bros, bem como as do artigo 92.° (com a
reserva, contudo, de que esta Gltima disposi-
¢io nido é susceptivel de aplicacio imediata
nos termos da competente jurisprudéncia).

Em resumo, € a respeito da primeira ques-
tio, deve, portanto, realcar-se que o princi-
pio da livre circulagio de mercadorias nio é
consagrado pelo Tratado em termos de per-
mitir o entendimento de que dele decorra a
constitui¢io a favor dos particulares de direi-
tos subjectivos susceptiveis de prevalecer
sobre algumas disposi¢des nacionais.

De resto — s6 mencionamos este aspecto
para sermos exaustivos — o acérdio proferi-
do no processo 78/70 também nio oferece
um argumento decisivo a esta tese. Se é
verdade que nesse ac6rdio o Tribunal decla-
rou (Colect. 1971, p. 183) que o exercicio dos
direitos de protec¢io da propriedade indus-
trial ndo pode violar as disposi¢des relativas
4 livre circulacio de mercadorias dentro do
mercado comum, nio se pode todavia esque-
cer que, neste contexto, o principio da livre
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circulagio de mercadorias tem apenas por
func¢io contribuir para determinar os limites
de uma concreta disposicio derrogatOria, a
do artigo 36.° O percurso empreendido por
este acorddo ndo foi, a bem dizer, diferente
do seguido no processo 6/72, em que o
Tribunal apelou para os principios dos arti-
gos 2.° e 3.° para interpretar o artigo 86.°
Pelo contririo, nio poderi pretender-se que
o acérdio 78/70 atribua um alcance auténo-
mo ao principio invocado de molde a per-
mitir a constituigio de direitos subjectivos a
favor dos particulares.

b) Uma vez que a segunda questio sé foi
suscitada na hip6tese de a primeira merecer
uma resposta afirmativa, parecerd ji nio haver
razio para a analisar, tendo em conta as
conclusées a que chegimos.

Todavia, parece-nos ainda oportuno fazer
algumas observagdes relativamente ao aspec-
to exposto na alinea b) da segunda questio,
isto €, a alusdo 4 proibicio de <fazer chegar
mensagens publicitirias televisivas (conside-
radas como instrumentos necessirios ao de-
senvolvimento das trocas comerciais) destina-
das a publicitar produtos determinados, no
plano regional ou local, no interior do terri-
tério considerado...»

Esta citagio tem manifestamente em vista a
influéncia do monopdlio da televisio na cir-
culagio de mercadorias em sentido proprio
(quer dizer, abstraindo da questio de saber
se as mensagens televisivas constituem em si
mesmas -mercadorias» nos termos do Trata-
do, aspecto a que, noutra ordem de ideias,
teremos ainda oportunidade de nos referir-
mos seguidamente).

Deve considerar-se este aspecto da questdo
4 luz da tese exposta pelo réu Sacchi, se-
gundo a qual os produtos estrangeiros sio
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particularmente afectados pelo monopdélio da
televisio e, designadamente, pelo monopdlio
da publicidade televisiva, que dispde apenas
de um tempo de projec¢io limitado. As suas
possibilidades de escoamento s seriam iguais
as dos produtos nacionais se lhes estivessem
abertos outras vias de acesso i publicidade,
por exemplo por meio de uma televisio
privada por cabo, quer esta publicidade fos-
se assegurada directamente, quer por inter-
médio de publicidade televisiva estrangeira
com o auxilio daquilo a que se tem chama-
do a teledistribuigio.

Conviria portanto determinar se se verifica a
violagdo da proibi¢io da manutengio de
medidas de efeito equivalente a restricdes
quantitativas a4 importagio nos termos dos
artigos 30.° e seguintes. Em especial conviria
determinar se a directiva da Comissio, de 22
de Dezembro de 1969, relativa 4 supressio
das medidas de efeito equivalente is restri-
¢Oes quantitativas d importagao apresenta al-
guma importincia a este respeito, uma vez
que no seu artigo 2.°, alinea m), refere tam-
bém expressamente a possibilidade de recor-
rer a2 publicidade.

Parece no entanto que nio se poderd extrair
alguma consequéncia, relevante no caso em
apre¢o, pelo menos se nos basearmos no
artigo 2.° supracitado, nos termos do qual
algumas medidas devem ser suprimidas.

Com efeito, o artigo 2.° sO respeita, como
resulta claramente do seu n.° 1, a medidas
diferentes das apliciveis indistintamente aos
produtos nacionais e aos produtos importa-
dos, ai se incluindo as que tornam as impor-
tagoes mais dificeis ou mais onerosas do que
o escoamento da produc¢ido nacional.

Pelo contririo, por um lado, tem de
constatar-se que as restricbes que para a

televisio publicitiria resultam do monopélio
de televisio atribuido 3 RAI afectam do
mesmo modo os produtos estrangeiros e 0Os
produtos nacionais. Por outro lado, quando
se afirma que os produtos estrangeiros apre-
sentam uma base de comercializagio menos
favordvel e que, consequentemente, com vis-
ta a uma igualdade de tratamento efectiva,
elas sdo especialmente tributirias de possibi-
lidades abusivas de acesso a publicidade, nio
pode esquecer-se que seria impossivel reali-
zar, por meio de televisdo privada por cabo,
uma decisiva melhoria no sentido do princi-
pio de igualdade de tratamento. Essa televi-
sdo privada deveria evidentemente, também
ela, ser igualmente acessivel aos produtos
nacionais e, por outras palavras, a situagio
ndo se apresentaria diferente da que hoje é
apresentada pela regulamenta¢io actualmen-
te em vigor. Verifica-se, assim, que, neste caso
concreto, se pode perfeitamente . esquecer o
artigo 2.° da directiva da Comissio.

Na medida em que o réu Sacchi alude, por
outro lado, ao artigo 3.° da directiva da
Comissao, cujos termos tém também em vis-
ta as medidas que regulamentam a
comercializagio dos produtos relativos,
designadamente d forma, dimensio, peso,
composi¢io, apresentacio, identificagio, acon-
dicionamento, apliciveis indistintamente aos
produtos nacionais e aos produtos importa-
dos, cujos efeitos restritivos na livre circula-
¢30 de mercadorias ultrapassem o dmbito dos
efeitos proprios de uma regulamentagio co-
mercial, devemn fazer-s€ as seguintes obser-
vagoes.

Com base apenas no elemento literal, ja é
muito duvidoso que este artigo tenha em vista
também as medidas que limitam de forma
geral as possibilidades de publicidade.

Se se abstrair desta objeccio e se se admitir
a aplicabilidade do artigo 3.° a factos como
os do caso em apreco, mesmo assim serd
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dificil acompanhar o réu Sacchi quando ele
afirma que a proibicdo que atinge a televi-
sdo publicitiria privada nio é indispensivel
nos termos do artigo 3.°, n.° 2, da directiva
da Comissio. Em seu entender, a preocupa-
¢do do legislador italiano foi, no fundo, ape-
nas a de assegurar o controlo da informagio
e este objectivo poderia também ser atingido
por outra via, isto é, por meio de medidas
que constituissem um obsticulo menor is
trocas de mercadorias. O que aqui é essen-
cial acima de tudo é que a televisio publi-
citiria pura e simples parece impossivel, uma
vez que é indispensivel dispor de uma pro-
gramagio de acompanhamento de natureza
recreativa ou didictica. Mas a programagio
geral das emissdes televisivas, ou seja, a
escolha do que é difundido por intermédio
deste eficaz instrumento de informacio de
massas, nio poderd ser, com conhecimento
de causa, confiada a grupos privados. Trata-se
ai, bem ao invés, de uma missio de servico
puablico que, no interesse da manutengio da
liberdade de informagio radiodifundida, sé
poderi ser exercida de modo a assegurar uma
participagio equitativa de todos os grupos
sociais. Nesta perspectiva, a proibi¢io de

grupos exclusivamente privados, mesmo .

alargada ao dominio da televisio publiciti-
ria, ndo ultrapassa na realidade os limites do
que ¢ indispensivel, tendo em vista uma re-
gulamentagdo satisfatéria da matéria e, por
esta razdo, ji nio poderi pensar-se, a res-
peito do monopdlio de emissdes publicitari-
as televisivas atribuido i RAI, em invocar o
artigo 3.° da directiva da Comissio, nem o
principio da proporcionalidade consagrado
naquela disposicio.

-

Portanto, é neste sentido que devemos
pronunciar-nos, se tal parecer oportuno, so-
bre este aspecto parcial do litigio contido na
alinea b) da segunda questio.

c) Sem seguir a ordem adoptada pelo juiz
nacional ao formular as questoes, parece-nos
correcto, em fun¢do da sua relagio com o
principio da livre circulagio de mercadorias,

240

passar agora i anilise das questdes que tém
a ver com o artigo 37.° (isto &, a disposi¢do
relativa aos monopdlios nacionais de nature-
za comercial, ainda que seja conveniente
assinalar, ainda na sequéncia do aspecto
precedentemente tratado, que, nos termos do
seu artigo 5.°, a directiva da Comissdo ndo é
aplicidvel is medidas que constituem objecto
do n° 1 do artigo 37.° do Tratado CEE.

Interessa, em primeiro lugar — é assim que
devem interpretar-se as questdes 6 a 10 —,
averiguar mais pormenorizadamente se o
artigo 37.° pode ser aplicado a uma socieda-
de que recebeu o direito exclusivo de difun-
dir emissdes televisivas, em termos de um tal
monopodlio dever ser reorganizado antes do
final do periodo de transi¢do de modo a fazer
caducar, o mais tardar a partir do dia 1 de
Janeiro de 1970, o direito exclusivo (alarga-
do a todas as emissdes) em face de outros
Estados-membros e se a interpretacio exten-
siva de um direito exclusivo de difusio deve
ser também considerada como uma nova
medida nos termos do artigo 37.°, n.° 2.

aa) E facil fazer 4 primeira vista uma primei-
ra observagio a respeito deste conjunto de
problemas.

O artigo 37.°, como é sabido, aplica-se ape-
nas aos monopo6lios nacionais, a0s monopo-
lios delegados pelo Estado, bem como a
qualquer organismo através do qual um
Estado-membro controle... as importagdes ou
as exportagdes entre os Estados-membros.

Na medida em que o elemento «nacionals
desempenha uma fun¢io no presente con-
texto, nio poderi na realidade experimen-
tar-se qualquer relutincia em tomar em con-
sideragdo sociedades como a RAI. Podemos
adiantar sem reservas esta opiniio porque o
direito exclusivo de difusdo lhe foi atribuido
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por um acto soberano do Estado e porque
esta sociedade, como verificimos no inicio,
se encontra também submetida ao controlo
do Estado.

bb) Em contrapartida, muito mais complexa
aqui se apresenta a anilise da questio con-
sistente em saber qual o sentido que deveri
atribuir-se ao adjectivo -comercials. Deveri
entender-se restritivamente no sentido de o
artigo 37.° s6 se aplicar aos monopoélios que
tém por objecto o fabrico e a comercializagio
de mercadorias no sentido tradicional ou
compreenderi também os monopodlios de
prestagio de servigos?

A este respeito deve reconhecer-se que mili-
tam sérias razdes a favor de uma interpreta-
¢io extensiva tal como ela é entendida pela
doutrina. Pode por exemplo assinalar-se,
como a Comissio objectivamente fez, a in-
terpretagio extensiva do conceito de «produ-
to» do artigo 85.°, n.° 3, e, por outro lado, a
importincia crescente de que as prestagoes
de servicos se revestem dentro das activida-
des econb6micas, donde a necessidade de
aplicar a mesma regulamentagio aos casos
que apresentam os mesmos efeitos
econdmicos sobre as trocas de mercadorias
como de prestagdes. Tal poderia levar a
conceber como «mercadoria~ tudo aquilo que
pode ser objecto de uma transacgio comercial.

Todavia, se nio abstrairmos das regras cor-
rentes em matéria de interpretagio do Trata-
do, deveri, por outro lado, rececnhecer-se que
a existéncia de uma série de argumentos mais
sérios impde necessariamente uma interpre-
tagdo mais restrita.

E assim que nio poderi esquecer-se o lugar
que a disposi¢ao ocupa no Tratado. Ele cons-
titui uma parte do capitulo relativo a supres-
sio das restricbes quantitativas entre os

Estados-membros. O capitulo refere-se, como
resulta claramente do artigo 30.° e seguintes,
is mercadorias e insere-se no titulo I, relati-
vo 1 livre circulagio de mercadorias, em que
se inscreve também o revelador artigo 9.° Pelo
contrério, as prestagbes de servigos refere-se
o titulo Il do Tratado.

O que &, por outro lado, significativo € a
ordenagio das disposi¢des do proprio artigo
37.° Fala-se no seu n.° 1, e isso parece fun-
damental, de «condi¢gbes de abastecimento e
de comercializacio», 0 que sem duivida leva
a pensar em «produtoss, no sentido tradicio-
nal, e em trocas destes produtos. O n.° 2 do
mesmo artigo refere-se ao alcance dos arti-
gos relativos & supressio dos direitos adua-
neiros e das restricdes quantitativas, enquan-
to que o n.° 3 exige que as medidas a adop-
tar se adaptem is previstas nos artigos 30.°
a 34.°, com vista 3 supressio das restricoes
quantitativas. Por outras palavras, o Tratado
previu uma evolugio paralela, que se apre-
senta plenamente justificada, para bens com
a mesma natureza.

- .

Finalmente, é significativo que o n.° 3, se-
gundo parigrafo, faca também expressamen-
te alusio a produtos sujeitos a um monopo-
lio comercial.

Daqui pode apenas deduzir-se, segundo pen-
samos, que os monopodlios ditos de presta-
¢do de servigos nio caem sob a algada no
artigo 37.°

De resto, nio se poderiam extrair diferentes
conclusdes da jurisprudéncia até ao momen-
to seguida por este Tribunal, nem
designadamente do acérdio proferido no
processo 6/64 (Costa/Enel, Colect. 1962-1964,
p- 549), que se relaciona com a nacionaliza-
¢do da energia eléctrica operada em Itilia. £
certo que, nos termos deste acordio, é ne-
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cessdrio, para aplicar o artigo 37.°, verificar
se um monopodlio tem por objecto transac-
¢oes de um produto comercial susceptivel de
constituir objecto de concorréncia e de tro-
cas entre os Estados-membros. Trata-se de
saber se a actividade considerada desempe-
nha um papel objectivo na troca de merca-
dorias, se a actividade econdémica se reflecte
num produto que possa ser objecto de um
papel efectivo na importagdo ou exportagio.
Nio pode todavia esquecer-se que este
ac6rdio sublinha também que o artigo 37.°
deve ser considerado no conjunto do capitu-
lo em que se insere (ou seja, o capitulo
relativo d supressio de restricdes quantitati-
vas). Além disso, o acdrdio insistiu de forma
decisiva na nogio de «produto-. Apesar dis-
so, se nio foi negado que a electricidade se
pudesse integrar nesse conceito, foi apenas
pela simples razio de que uma tal perspec-
tiva se encontra desde entdo em conformida-
de com a concep¢io que se tem de trocas.

Quanto ao problema que presentemente exa-
minamos (artigo 37.° e 0s monopolios de
prestagio de servigos), nenhum elemento
resulta efectivamente deste acérdio.

cc) E certo que o réu Sacchi tentou demons-
trar que também as mensagens televisivas
deviam em si mesmas ser consideradas mer-
cadorias. Afirma que se trata de coisas
incorporeas e recorda, além disso, que os
suportes destas mensagens (bobines e filmes)
deveriam de qualquer forma ser considera-
dos como mercadorias.

A este respeito, devemos esclarecer em pri-
meiro lugar que de modo nenhum se trata
de um monopdlio de importagio destas
mercadorias, monopdélio que teria efeitos
restritivos. Com efeito, o direito italiano nio
proibe nem a importagio de mensagens
televisivas em si mesmas, nem a importagio
de suportes dessas mensagens. Pelo contri-
rio, o que acontece € que a possibilidade de
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transmitir esses sinais («teledistribui¢io-) ou
eventualmente de explorar esses suportes
(filmes e bobines), ou seja, a possibilidade
de tirar partido do seu contetudo, fica reser-
vada 20 unico titular do monopélio nacional
de televisio.

Feito este esclarecimento, é evidente que a
afirmagio feita pelo réu Sacchi segundo a
qual as mensagens televisivas sio transmiti-
das por meio de energia eléctrica e que nos
termos da jurisprudéncia do Tribunal (ac6rdio
6/64) esta deveri ser considerada como
mercadoria, nio se apresenta muito conclu-
siva. De facto, nio se trata de energia eléc-
trica, que no caso concreto, de resto, nio
pode ser explorada como tal pelo destinati-
rio, diferentemente do que se passa com os
fornecimentos efectuados por fibrica de elec-
tricidade, mas da difusio de mensagens, para
0 que a energia eléctrica & apenas o meio
técnico.

E por esta razio que a argumentacio que a
Comissio apresentou relativamente i troca de
filmes, designadamente o comércio de filmes
cinematogrificos entre os Estados-membros,
e a propdsito da solugio que, no plano do
direito comunitirio, foi dada a esta questido
do ponto de vista da eliminag¢io de eventu-
ais obsticulos, se apresenta muito mais con-
vincente. Ndo ha duvida que se trata aqui
de um problema extraordinariamente comple-
x0. Ora, para apreender correctamente este
problema foi necessirio afinal partir da ideia
de que um filme & fundamentalmente desti-
nado a ser projectado e que se trata nesse
caso essencialmente de exploragio de direi-
tos sobre a propriedade industrial ou comer-
cial. E por esta razio e tendo em considera-
¢do o facto de que, de acordo com o artigo
106.°, n.° 3, do Tratado CEE, as restri¢des as
transferéncias relativas 3s transacgdes invisi-
veis enumeradas na lista que constitui objec-
to do anexo III (que menciona também os
direitos de autor) devem ser eliminadas de
harmonia com os artigos 63.° a 65.°, que foi
adoptada para a industria cinematogrifica uma
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directiva que se apoia no artigo 61.°, n.° 2,
do Tratado CEE, isto &, numa disposi¢do
relativa a4 livre circulagio de servigos; nestes
termos a solugio para o problema nio foi
encontrada em sede de disposi¢des relativas
a livre circulagio de mercadorias.

De facto, é evidente que emissoes de televi-
sio como as que aqui estio em causa
(designadamente a transmissio de uma emis-
530 por um emissor estrangeiro ou a difusdo
de uma emissdo pelos detentores de apare-
lhos que pagam uma contribuigio para esse
efeito) devem ser qualificadas de modo ana-
logo, em primeiro lugar porque também aqui
O que estd em jogo, na maior parte dos casos,
sdo os direitos de autor.

Dado o aspecto essencial da actividade que
aqui estd em causa e tendo ainda em con-
sideragio que a supressio de obsticulos em
matéria de servicos de televisio se inscreve
no programa geral sobre as prestacdes de
servigos, parece assim pertinente classificar
a actividade das instalagoes de televisio na
categoria das prestagdes e servigos. Deste
modo, fica eliminada a possibilidade de con-
siderar um monopdlio estatal de televisio
entre os referidos no artigo 37.° do Tratado CEE.

dd) Esta conclusio por si s6 ji tornaria ing-
til o exame das outras questdes no ambito
do artigo 37.°, como por exemplo a
aplicabilidade directa desta disposicdo a
partir de uma data determinada, os critérios
que deveriam presidir a2 reorganizagdo de
monopodlios comerciais nos termos do arti-
go 37.° e o alcance da regra de «standstills
prevista no n.° 2 do artigo 37.° (ou seja, a
questio de saber se, no dominio da televi-
sdo, esta' regra se aplica também a uma
prorrogagio € a uma extensio do direito
exclusivo atribuido 4 RAD.

Todavia (abstraindo do problema da
aplicabilidade directa, em relagao ao qual ja
existe jurisprudéncia) teremos ainda pelo
menos duas consideragoes.

O artigo 37.° nao prevé a supressio dos
monopdlios mas tdo-s6 a sua adaptacio, de
modo que ndo haja mais nenhuma possibili-
dade de discrimina¢io relativamente a pro-
dutos oriundos de outros Estados-membros.

Nestes termos, poderemos ji questionar-nos
se o artigo 37.°, supondo que seja aplicivel
ao caso da televisio, exige necessariamente
a supressio de um direito exclusivo atribui-
do a uma instalagio para proceder a emis-
sdes, pelo menos com destino a outros
Estados-membros. Nio poderd esquecer-se
que o facto de a propria empresa beneficiaria
do monopdlio, ou uma sociedade por ela
controlada, efectuar emissdes publicitirias, ou
o facto de, por intermédio da bolding do
Estado IRI, existirem relacOes estreitas entre
a empresa beneficidria do monopdlio e ou-
tras empresas econdémicas implica como
consequéncia a tendéncia para favorecer es-
tas empresas aquando da difusio de emis-
sdes publicitirias; por este motivo, pode
encarar-se O risco, inerente a0 monopolio, de
uma discriminagio relativamente a produtos
estrangeiros. Contudo, sempre que se trata
de um empresa cuja actividade se encontra
na totalidade submetida ao controlo do Esta-
do, pode também pelo contririo conceber-se
a neutralizagdo desse perigo ¢ portanto eli-
mina¢io de uma eventual discriminagio, por
exemplo, se se limitar a publicidade a que
designadamente procede o réu Sacchi: a pro-
dugio de emissbes publicitirias € cuidadosa-
mente separada da empresa emissora ¢ € feita
de tal modo que a empresa emissora fica
perfeitamente isolada de outras empresas eco-
noémicas. Tal como a Comissdo assinalou com
razio, isso carece de um minucioso exame
caso a caso: pelo contririo, nio é de todo
possivel afirmar a priori que a adaptacio de
um monopolio s6 é concebivel na medida
em que o direito exclusivo de proceder a
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emissOes, que desempenhe um papel primor-
dial no processo principal, seja suprimido. Por
outro lado, no que respeita a4 prorrogagio
para além de 1972 do direito exclusivo de
proceder a emissoes e de extensio do mo-
nopodlio i televisio por cabo, quer dizer, a
aplicagio do artigo 37.°, n.° 2, parece-nos
altamente contestivel, no que respeita i ex-
tensio, que seja esse o caso desde que se
compare o texto da lei de 1936 que menci-
ona ji a televisio com o da lei de 1973 (na
qual a televisio por cabo & expressamente
referida). A isto acresce o facto de o artigo
37.° nio proibir a criagdo de novos mono-
polios e como tal nio proibir também o alar-
gamento dos ji existentes. O que fica proi-
bido si3o apenas as medidas que se apresen-
tem contririas aos principios enunciados no
n.° 1 do artigo 37.°, ou seja, o que deve ser
feito de modo a que nio subsistam possibi-
lidades de discriminagio. Parece portanto
muito duvidoso que o artigo 37.°, n.° 2, possa
fornecer argumentos pertinentes no que res-
peita ao processo principal.

Nestes termos, parece que, quanto ao artigo
37.°, foi dito tudo quanto podia relevar para
a apreciacdo do litigio nacional.

2. Um segundo grupo de questdes tem a ver
com as regras de concorréncia do Tratado
(artigos 86.° e 90.%).

Neste contexto, deveremos averiguar se a exis-
téncia de uma posi¢io dominante numa parte
substancial do mercado comum ¢ ilicita, quan-
do toda a possibilidade de concorréncia &
suprimida no termrit6rio de um Estado-membro
‘porque uma sociedade anénima detentora do
direito exclusivo de difundir emissdes de te-
levisio num Estado-membro detém uma posi-
¢3o dominante que, de acordo com algumas
opinides, é proibida pelo artigo 86.° e se,
nestas condigdes, os particulares gozam de um
direito subjectivo d eliminagio do direito ex-
clusivo em causa.
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a) Devemos admitir 4 priori que nio é pos-
sivel excluir completamente a aplicagio das
regras da concorréncia i televisio. Deixare-
mos em aberto a questio de saber se se po-
deri ir tio longe quanto pretende a Comis-
sdo ao afirmar que as instalagdes de rddio e
de televisio devem ser consideradas como
empresas nos termos do artigo 86.° no que
respeita a0 conjunto da sua actividade. Ela
invoca em abono dessa tese o facto de a
recepgdo de emissdes dar lugar a0 pagamento
de uma contribuigdo, de a ridio se encon-
trar na base de um importante sector da
actividade econdémica e de num certo nime-
ro de paises existirem cadeias de riddio pri-
vadas que sdo geridas numa perspectiva eco-
n6émica. A publicidade televisiva deve no
minimo ser qualificada como actividade eco-
n6émica, uma vez que ela é certamente um
ramo da actividade comercial que implica
prestacdoes de servigcos econd6micos e
encontra-se além disso estreitamente associa-
da ao escoamento de produtos.

Nesta perspectiva, pelo menos, serd dificil
negar a aplicagio das normas da concorréncia.

b) Em seguida, também nio é possivel afir-
mar, como fez o Governo italiano, que a tele-
visdo represente um monopdlio natural e que
por essa razio ndo é afectada pelo artigo 86.°

De facto, nio é possivel deduzir uma tal
restricio do artigo 86.° O facto de se tratar
de televisio por cabo €, além disso, impor-
tante neste caso. O nimero limitado de fre-
quéncias nio desempenha aqui qualquer
papel e por essa razio nio € possivel falar
de um monopolio natural.

¢) Quanto i interpretagio do artigo 86.°,
verifica-se imediatamente que nos termos
desta disposi¢io nio sio evidentemente as
proprias posicdes dominantes que sio proi-
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bidas. Por conseguinte, nio é pelo recurso
ao artigo 86.° que certamente se poderi exi-
gir a abolicdo de qualquer tipo de estrutura
monopolista.

S3o0 apenas algumas praticas relacionadas com
as posi¢des dominantes, como as referidas a
titulo de exemplo no n.° 2 do artigo 86.°, que
sio proibidas. Nestas condigdes, o artigo 86.°
pode efectivamente entrar em linha de conta
para os aspectos de facto mencionados na
questio 4) (por exemplo, o estabelecimento
de pregos excessivos para emissdes publici-
tdrias, a faculdade de limitar discricio-
nariamente as emissdes publicitirias para
determinados produtos, a possibilidade de
favorecer as emissdes publicitirias de certos
grupos industriais ou comerciais, certas ope-
‘ragoes concertadas em relagio com a produ-
¢do de emissdes publicitirias ou a reparti¢io
arbitrdria e discriminatéria dos tempos de
emissio). Quanto a saber se se encontram
reunidos estes elementos de facto, € tarefa
que incumbe ao juiz nacional assim como
deles extrair as necessidrias consequéncias.
Todavia, como ja afirmimos, essas conse-
quéncias em caso algum podem ser a elimi-
nagio da posicio dominante como tal, isto
é, no caso em andlise, a supressio do direi-
to exclusivo atribuido 4 RAL E a razio pela
qual, no fundo, os aspectos de facto referi-
dos pouco interesse apresentam para a reso-
lugio do litigio principal.

Os problemas suscitados pelo processo prin-
cipal poderiam quando muito sugerir um
recurso aos principios desenvolvidos no
ac6rdio 6/72, ou seja, as consideracdes se-
gundo as quais é possivel, em certas condi-
¢Oes, agir sobre a estrutura de uma empresa
dominante nos termos do artigo 86.° Resulta
deste ac6rdio que o reforco de uma posi¢do
dominante pode ser também considerado
como um abuso nos termos do artigo 86.° A
luz desta decisio, a extensdo do monopdlio
da televisio da RAI a televisio por cabo, quer
dizer, a exclusio da concorréncia neste do-
minio, seria portanto susceptivel de desem-
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penhar um papel e poderia encarar-se a
possibilidade de declarar, por esta razdo,
parcialmente ilegitimo o direito conferido a
RAI e exigir a sua anulagio.

Esta possibilidade depende de duas circuns-
tincias determinantes.

Em primeiro lugar, deve atender-se a uma
objec¢io colocada pelo Governo italiano.
Alegou-se que, em Itdlia, os servigos do con-
junto das telecomunicagbes se encontravam
desde hi muito, designadamente antes da
entrada em vigor do Tratado CEE, reserva-
dos ao Estado. A RAI obteve apenas a con-
cessdo da televisio por ondas. Até a data
nunca se tinha posto a questio de um alar-
gamento dessa concessio a televisio por
cabo. Neste dominio apenas existe no mo-
mento um acordo com a companhia dos
telefones FIP relativo a instalagio de cabos.
Quanto a saber a quem serd depois atribui-
da a exploragio da televisio por cabo, &
questio que no momento se encontra com-
pletamente em aberto. Se é este efectivamente
0 caso, 0 que O juiz nacional deveri nova-
mente verificar, &€ inegavelmente impossivel
falar de um refor¢o da posi¢io dominante
da RAI e por conseguinte também nio é
possivel aplicar ao caso da RAI os principios
desenvolvidos a respeito do artigo 86.°

Todavia, supondo que a RAI também obteve
a exclusividade para a televisio por cabo,
quer dizer, supondo que tenha havido um

refor¢o da sua posicio, € necessirio, por
outro lado, que, de acordo com o artigo 86.°

— é pelo menos 0 que exige o conceito de

abuso nos termos da jurisprudéncia do pro-
cesso Continental Can —, na origem deste
refor¢o se encontre uma pritica de empresa
dominante. Ora, decididamente, tal pritica
nio ocorre neste caso; com efeito, admitindo
que tenha havido um refor¢o da posi¢io da
RAI, isso ficar-se-ia a dever quando muito ao
alargamento do direito exclusivo por meio de
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medidas estatais (a atribui¢io de uma con-
cessio mais ampla) e ndo i prépria activida-
de da RAL

Baseando-nos unicamente no artigo 86.° e
tendo também em considerac¢io a jurispru-
déncia desenvolvida no processo Continental
Can, nio € portanto possivel concluir que seja
ilegal e consequentemente nulo o direito
exclusivo de que beneficiaria a RAI de trans-
mitir emissdes televisivas por cabo.

d) A bem dizer, é também necessirio no

presente contexto verificar se tem qualquer

utilidade, em ordem 4 anilise do processo
principal, o recurso ao artigo 90.°

Nio se poderd negar a aplicabilidade do
artigo 90.°, n.° 1, 4 RAI, uma vez que lhe foi
concedido um direito pelo Estado, porque ela
depende do Estado (efectivamente o Estado
tem a possibilidade de decidir da orientagio
econOmica da empresa) e porque ela exerce,
pelo menos em parte, uma actividade comercial.

Mas, antes de extrair conclusdes quanto a
legalidade da extensio de exclusividade de
que beneficia a RAI a televisio por cabo ou
quanto a legalidade da transferéncia de cer-
tas direitos a ela pertencentes para outra so-
ciedade também dependente do Estado (a
companhia dos telefones FIT), & necessirio
tecer ainda algumas consideragdes, e isto abs-
traindo em parte do artigo 86.° do Tratado.

Pode em primeiro lugar questionar-se se o
artigo 90.°, n.° 1, é directamente aplicivel, o
que se apresenta como condi¢io necessiria
para que um 6rgdo jurisdicional nacional
possa basear-se naquela disposi¢io para con-
denar algumas medidas estatais. Se é verda-
de que a obrigag¢io de conteddo negativo que
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aquela disposicio impde aos Estados-mem-
bros, no que respeita ao artigo 86.°, é tio
clara como este idltimo e, por conseguinte,
de molde a justificar uma aplicabilidade di-
recta, nio pode todavia esquecer-se que o
artigo 90.°, n.° 3, impde 4 Comissio um de-
ver de controlo, com a possibilidade de di-
rigir decisbes aos Estados-membros. Esta dis-
posi¢io reveste-se de importincia relativamen-
te ao artigo 90.°, n.° 2, que dificilmente se
presta a uma aplicagio directa; mas pode
além disso entender-se que esta disposi¢do
foi prevista em razdo das considerdveis difi-
culdades de delimita¢io do n.° 1 e do n.° 2.
Se esta interpretagdo é exacta, ndo € possi-
vel admitir uma aplicabilidade directa do
artigo 90.°, n.° 1, precisamente porque a sua
execugdo depende de um acto comunitério.

Em seguida, o que é também importante é
que o artigo 90.° pressupde aparentemente a
possibilidade de transferir direitos exclusivos
para certas empresas, ou seja, eventualmente
criar monopolios. Nestas condigdes, poderid
portanto considerar-se, e isto também relati-
vamente a0 principio contido no artigo 222.°,
que, nos termos do artigo 90.°, & permitido
a um Estado-membro fazer aquilo que é proi-
bido a uma empresa dominante, isto é, re-
forcar a sua posi¢io no mercado. Ora, isto
significard efectivamente que o artigo 90.° niio
fornece qualquer argumento que permita afir-
mar que o alargamento do monopdlio da RAI
a televisio por cabo é ilegal.

Finalmente, o artigo 90.°, n.° 2, nos termos
do qual as empresas encarregadas da gestdo
de servicos de interesse economico geral se
encontram apenas submetidas a uma limita-
da aplicagdo das regras do Tratado e, por-
tanto, também das regras da concorréncia,
apresenta também algum interesse.

No que respeita ao artigo 90.°, € necessirio
atender a0 que os governos alemio e italia-
no — chegamos assim a uma considera¢io a
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que precedentemente fizemos alusio — ale-
garam a respeito da qualificagio da televi-
sdo, reportando-se s decisdes proferidas
pelos seus respectivos supremos tribunais.

A televisio constitui sem didvida nenhuma
uma categoria de mass media de grande
importincia cultural e educativa: ela repre-
senta um instrumento que, em razdo da in-
tensidade dos seus efeitos, se apresenta par-
ticularmente apto a influenciar a opinido pua-
blica. E a razio pela qual na Republica Fe-
deral da Alemanha a televisio é considerada
como matéria de interesse publico, como fun-
¢io que incumbe a administracio publica.
Tendo em conta o principio da liberdade de
informacgado radiodifundida, que encontra eco
na Lei Fundamental, a televisio organiza-se
no dmbito de monopolios regionais de direi-
to publico, de tal modo que todos os grupos
da sociedade se possam exprimir. A compo-
si¢io dos orgios de controlo dos estabeleci-
mentos de direito pablico, bem como a re-
dacgio dos principios orientadores obrigato-
rios para a elaboragio dos programas, sio
tais que nao é possivel na televisio qualquer
influéncia unilateral quer por parte do Go-
verno, quer por parte de grupos privados.

As mesmas necessidades foram reconhecidas
na maior parte dos outros Estados-membros e
levaram a orientagdes fundamentais anilogas,
apesar de nem sempre serem acompanhadas
da mesma garantia de liberdade em face dos
orgdos governamentais. Esquecendo o que
verificamos durante o processo a propésito da
situagdo juridica em Itdlia, remetemos para as
explicagdes pormenorizadas da Comissio re-
lativas 4 organizacido da televisio na Bélgica,
Franca, Gri-Bretanha e Dinamarca (em que a
situagdo se caracteriza por monopolios de
Estado e de estabelecimentos publicos). E
também interessante verificar que, mesmo em
paises em que sio autorizadas experiéncias a
nivel regional, estas ndo sio organizadas uni-
camente no imbito do direito privado, como
é o caso por exemplo da Dinamarca.

Para a televisio publicitiria, dominio que aqui
nos interessa especialmente, as constatacdes
que acabamos de fazer nio se apresentam
também desprovidas de importincia. Efecti-
vamente, também aqui existe a possibilidade
de influenciar a opinido publica e é a razio
pela qual é necessirio exercer um controlo
sob todos os pontos de vista (saide, ética e
outros). Além disso, nio pode esquecer-se
que a pura publicidade nio € possivel, pelo
contririo, hi sempre necessidade de uma
programacgio de enquadramento. Ji por for-
¢a desta dependéncia, ela deve incluir-se na
missido de interesse publico «elevisio» e é por
essa razdo que neste dominio nio sio con-
siderados como defensiveis nos Estados-mem-
bros citados estabelecimentos puramente pri-
vados. :

E esta uma conclusio que nio pode
descurar-se quando se examina a RAI na
optica do artigo 90.°

Dito isto, ndo €, em nosso entender, indis-
pensavel esclarecer a questio de saber se as
instalagdes de televisio devem efectivamente
contar-se entre as empresas nos termos do
artigo 90.°, n.° 2, ou se isso, quer dizer, 0
facto de considerar que a sua actividade
apresenta um interesse econdmico geral, s6
vale para a televisio publicitiria. O que é
decisivo, em nossa opinido, € que a ideia de
base do artigo 90.°, n.° 2, que se exprime
doutra forma (reservas a favor da administra-
¢do pulblica) em outros artigos do Tratado
(artigos 48.°, 55.° e 56.°) é apenas apta a
aplicar-se a0 dominio stelevision.

Segue-se necessariamente que, mesmo que se
parta da ideia de que o artigo 86.° e a proi-
bi¢io dele decorrente de suprimir toda a
forma de concorréncia valem igualmente para
as empresas publicas a que o Estado conce-
deu direitos exclusivos, a aplicag¢io desta
norma € afastada pelo funcionamento do
artigo 90.°, n.° 2, relativamente as empresas
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puablicas como as instalagdes de televisio, na
medida em que, pelo menos, como é o caso
no presente processo principal, se trata de
saber se devem ser autorizadas formas priva-
das de concorréncia (teledistribui¢io e difu-
sdo de emissdes televisivas privadas).

.De resto, este raciocinio acarreta tanto maior
adesio quanto as trocas comerciais entre os
Estados-membros, no que respeita aos sinais
televisivos, nio sofrem por este facto um pre-
juizo de modo a ofender o interesse da Co-
munidade. E isto porque, mesmo sem televi-
sdo privada, a publicidade pode exercer-se
de forma satisfatoriamente eficaz, quer por
meio da televisio estatal, quer por outros
meios, e — last but not least — porque em-
presas de televisio privadas do tipo da
Tele-Biella s6 teriam manifestamente um al-
cance regional limitado.

A respeito do conjunto de problemas que
acabamos de considerar, podemos portanto,
em resumo, afirmar que nio nos parece
possivel, com base nas disposi¢des do Trata-
do sobre concorréncia como as que resultam
dos artigos 86.° e 90.°, pdr em causa o di-
reito exclusivo concedido 2 RAI nem o seu
eventual alargamento ao dominio da televi-
sdo por cabo.

3. Depois do que antecede, j4 s6 nos resta
examinar a Gltima questdo, isto é, a questdo
de saber se o facto de reservar a uma soci-

III — Resumo

edade por acgdes de um Estado-membro o
direito exclusivo de emitir mensagens publi-
citdrias televisivas para todo o territério do
referido Estado constituird uma violagio do
artigo 7.° do Tratado.

Deve considerar-se, a este respeito, que o
facto de as emissdes publicitirias televisivas
serem reservadas 4 RAI nio é necessariamente
acompanhado de uma discriminagio em ra-
z3o da nacionalidade; com efeito, as empre-
sas nacionais encontram-se do mesmo modo
submetidas a idéntica restricio dos meios
publicitdrios. Além disso, o artigo 7.° também
nio deve ser entendido no sentido de que,
tendo em conta o ponto de partida menos
favorivel das empresas estrangeiras,
designadamente tendo em conta as suas di-
ferentes necessidades publicitirias, é neces-
sirio alargar os meios publicitirios a favor
dessas empresas estrangeiras, e isso precisa-
mente por intermédio da abertura de uma
televisio privada. Nio pode esquecer-se que
tal consequéncia nio acarretaria necessaria-
mente, na pritica, uma melhoria da posi¢cio
das empresas estrangeiras, nem por conse-
guinte a sua colocagio em pé de igualdade
com as empresas nacionais, uma vez que a
abertura da televisio privada beneficiaria, bem
entendido, as empresas nacionais, nos mes-
mos termos que as empresas estrangeiras.

Consequentemente, nio vemos em que ter-
mos & que o artigo 7.° do Tratado, bem como
a sua aplicagio a4 RAI poderia apresentar
algum interesse para o processo principal.

Tudo o que ficou exposto leva-nos a propor as seguintes respostas is questdes

colocadas ao Tribunal de Justiga:

1) O principio da livre circulagio de mercadorias dentro do mercado comum nio
constitui por si s8, isto €, sem que seja necessirio recorrer as disposi¢des es-
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peciais adoptadas para a sua aplicagdo, direitos subjectivos para os particulares
que os Orgdos jurisdicionais nacionais devem proteger.

O facto de um Estado-membro conceder a uma sociedade de direito privado o
direito exclusivo de efectuar todas as espécies de emissdes televisivas, incluindo
as emissdes publicitirias, em todo o territério do referido Estado-membro (direi-
to exclusivo de proceder a emissGes televisivas), ndo constitui, relativamente as
mercadorias que entram em linha de conta para a publicidade televisiva, uma
violagio da directiva da Comissdo relativa 4 eliminacio das medidas de efeito

~

equivalente as restricdes quantitativas 4 importagio.

3) O artigo 37.° do Tratado CEE s6 se aplica aos monop6lios comerciais € nio aos

4)

monopodlios de servigos. Este artigo ndo visa a transferéncia de direitos exclusi-
vos de proceder a emissdes televisivas por uma sociedade de direito privado.

O artigo 86.° do Tratado ndo proibe a existéncia de um posi¢io dominante
como tal, mas apenas a sua utilizacdo abusiva pela prépria empresa.

5) O facto de um Estado-membro transferir para uma sociedade por acgdes o di-

6)

reito exclusivo de proceder a emissGes televisivas € o alargamento deste direito
ao dominio da televisio por cabo nio viola as disposi¢des conjugadas do -artigo
90.° e do artigo 86.° do Tratado CEE.

O facto de se reservar a uma sociedade por acgdes de um Estado-membro o
direito exclusivo de emitir mensagens publicitirias televisivas em todo o territo-
rio do referido Estado ndo constitui uma violagio do artigo 7.° do Tratado CEE.
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