ACORDAO DE 8. 7. 1999 — PROCESSO T-266/97

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
(Primeira Sec¢do Alargada)

8 de Julho de 1999 *

No processo T-266/97,

Vlaamse Televisie Maatschappij NV, sociedade de direito belga, com sede em
Vilvoorde (Bélgica), representada por Francis Herbert e Dirk Arts, advogados no
foro de Bruxelas, com domicilio escolthido no Luxemburgo no escritério do
advogado Carlos Zeyen, 56-58, rue Charles Martel,

recorrente,

contra

Comissido das Comunidades Europeias, representada por Wouter Wils, membro
do Servico Juridico, na qualidade de agente, com domicilio escolhido no
Luxemburgo no gabinete de Carlos Gomez de la Cruz, membro do Servico
Juridico, Centre Wagner, Kirchberg,

recorrida,

que tem por objecto um pedido de anulagdo da Decisdo 97/606/CE da Comissio,
de 26 de Junho de 1997, ao abrigo do artigo 90.°, n.° 3, do Tratado CE, relativa
ao direito exclusivo de emitir publicidade televisiva na Flandres (JO L 244, p. 18),

* Lingua do processo: neerlandés.
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Primeira Sec¢dao Alargada),

composto por: B. Vesterdorf, presidente, C. W. Bellamy, ]. Pirrung, A. W. H.
Meij e M. Vilaras, juizes,

secretario: A. Mair, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 20 de Novembro de 1998,

profere o presente

Acérdio

Matéria de facto na origem do litigio

O artigo 127.° da Constituicdo belga atribui aos Conselhos da Comunidade
Francesa e da Comunidade Flamenga competéncia para regulamentar, cada um
na sua area, as matérias culturais.

A legislacdo flamenga relativa aos meios de comunicagio social foi coordenada
por um decreto do Governo flamengo, de 25 de Janeiro de 1995, relativo a
coordenacdo dos decretos respeitantes 4 radiodifusdo e a televisdo (Moniteur
belge de 30 de Maio de 1995, p. 15058; rectificagdo no Moniteur belge de 31 de
Outubro de 1995, p. 30555), ratificado pelo decreto do Conselho da Comuni-
dade Flamenga de 23 de Fevereiro de 1995 (a seguir «Codex»).
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O Codex coordena, designadamente, as disposi¢coes do decreto de 28 de Janeiro
de 1987 relativo 4 retransmissdo de programas sonoros e televisivos nas redes de
radiodistribuicio e de teledistribui¢do e a autorizagio das sociedades de televisdo
ndo pablicas (a seguir «decreto de 1987», Momniteur belge de 19 de Marco
de 1987, p. 4196), o decreto de 12 de Junho de 1991 relativo 4 regulamentacéo
da publicidade e do patrocinio na radio e na televisio (Moniteur belge de 14
Agosto de 1991, p. 17730) € o decreto de 4 de Maio de 1994 relativo ds redes de
radio e de teledistribuicio e a4 autorizacdo exigida para o estabelecimento e
exploragdo dessas redes e relativo 4 promog¢do da difusio e da produgdo dos
programas de televisio (Moniteur belge de 4 de Junho de 1994, p. 15434).

Os artigos 39.° a 41.° do Codex prevéem:

«Artigo 39.° Mediante parecer do conselho dos meios de comunicag¢do social, o
Governo flamengo pode autorizar os organismos privados de teledifusdo nas
condi¢des fixadas no presente capitulo.

Para serem autorizados, estes organismos devem ser constituidos sob a forma de
pessoas colectivas de direito privado e com sede estabelecida na regido
neerlandofona ou na regido bilingue de Bruxelas-Capital.

Artigo 40.° Os organismos privados de teledifusdo tém por objectivo a gestdo de
programas. Podem desenvolver todos os actos que contribuam directa ou
indirectamente para a realizagdo desse objectivo.
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Artigo 41.° Os organismos seguintes podem ser autorizados:

1) um organismo privado de teledifusio que se destine ao conjunto da
Comunidade Flamenga;

Os artigos 44.° a 50.° do Codex contém as disposi¢des relativas ao organismo
privado de teledifusdo que se destina ao conjunto da Comunidade Flamenga. O
artigo 44.°, n.° 1, primeiro paragrafo, relativo as condi¢des de autorizacio esta
assim redigido:

«QO organismo privado de teledifusdo que se destina ao conjunto da Comunidade
Flamenga terd o estatuto de uma sociedade de direito privado. O seu capital
social sera representado exclusivamente por ac¢des nominativas. Este capital sera
subscrito até ao limite minimo de 51% por editores de jornais diarios e
semanarios de expressdo neerlandesa. »

O artigo 46.°, primeiro paragrafo, prevé que «a duracio da autorizacio do
organismo privado de teledifusio que se destina ao conjunto da Comunidade
Flamenga € de dezoito anos».
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O artigo 80.°, primeiro e segundo paragrafos, do Codex dispde:

«Os organismos de radio e de teledifusdo da ou autorizados pela Comunidade
Flamenga apenas podem emitir publicidade se para tal tiverem sido autorizados
pelo Governo flamengo...

De entre os organismos de radio e de teledifusdo da ou autorizados pela
Comunidade Flamenga e que se destinam ao conjunto da Comunidade Flamenga,
um apenas estard autorizado a emitir publicidade. Esta exclusividade vale
igualmente para a publicidade ndo comercial.»

Em conformidade com as disposi¢des aplicaveis, a Vlaamse Televisie Maat-
schappij (a seguir « VIM>» ou «recorrente »), uma sociedade privada de televisdo
de expressdo neerlandesa com sede na Flandres, recebeu, por decisdo do Governo
flamengo de 19 de Novembro de 1987, a Ginica autorizagio de organismo privado
de teledifusdo que se destina ao conjunto da Comunidade flamenga valida por um
periodo de 18 anos.

Por decreto real de 3 de Dezembro de 1987, confirmado por uma decisio do
Governo flamengo de 11 de Dezembro de 1991, foi concedida & VIM a
autorizacdo de emitir publicidade, prevista no artigo 80.° do Codex, valida por
um periodo de 18 anos.

O outro organismo de teledifusdo que se destina ao conjunto da Comunidade
Flamenga, a sociedade ptblica de radio e de televisdo Belgische Radio en Televisie
Nederlands (a seguir «BRTN»), controlada pela Comunidade Flamenga, ndo esta
autorizada a emitir publicidade televisiva.
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A VTM foi constituida em 1987 por nove accionistas, todos com interesses na
imprensa escrita flamenga e tendo cada um subscrito 11,1% do seu capital.

No momento da interposi¢io do presente recurso, o capital da VIM sb ja era
detido por quatro accionistas. Trés destes sdo filiais do grupo neerlandés
Verenigde Nederlandse Uitgeverijen (a seguir « VNU»). O quarto accionista, a
sociedade Vlaamse Media Holding (a seguir « VMH »), detém 55,55% das accdes
da recorrente. Os primeiro e terceiro grupos mais importantes da imprensa
flamenga, a saber, a Vlaamse Uitgevers Maatschappij NV e a Concentra Holding
NV, ndo sdo accionistas da VTM.

Na versio inicial do decreto de 1987, a maioria das ac¢des do organismo privado
de teledifusio que se destina ao conjunto da Comunidade Flamenga devia ser
reservada a editores de jornais diarios e de semanérios de expressdo neerlandesa
com sede social na Regido Flamenga ou na Regido de Bruxelas-Capital. A
condicdo de localizagdo da sede dos accionistas na Flandres ou em Bruxelas foi
suprimida apos o Tribunal de Justiga a ter declarado incompativel com o Tratado
(v. acdrddo de 16 de Dezembro de 1992, Comissdo/Bélgica, C-211/91, Colect.,
p. 1-6757).

Em 16 de Dezembro de 1994, a VT4 Ltd (a seguir «VT4»), uma sociedade de
direito inglés com sede em Londres e que difunde programas destinados ao
pablico flamengo por intermédio de satélite, apresentou uma queixa 4 Comissio,
denunciando a vantagem conferida & VIM pelo direito exclusivo de emitir
publicidade televisiva na Flandres.

Em 13 de Julho de 1995, a Comissiio convidou o Governo belga a apresentar a
sua posiciio quanto d compatibilidade da legislagdo flamenga que confere 3 VIM
o direito exclusivo de emitir publicidade televisiva na Flandres com as disposicdes
conjugadas dos artigos 90.° do Tratado CE (actual artigo 86.° CE) e 59.° do
Tratado CE (que passou, apds alteragdo, a artigo 49.° CE). Considerou, por
Gltimo, que esta legislacio ndo era contraria as disposi¢des comunitarias relativas
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ad livre prestagdo de servicos, na medida em que ndo proibia aos canais de
televisdo estabelecidos noutros Estados-Membros emitirem mensagens publici-
tarias destinadas ao ptblico flamengo.

Em 10 de Janeiro de 1997, a Comissdo comunicou ao Governo belga os motivos
pelos quais o direito exclusivo concedido 4 VIM lhe parecia incompativel com o
artigo 90.°, n.° 1, do Tratado CE, em conjugac¢do com o artigo 52.° do Tratado
CE (que passou, ap0s alteragio, a artigo 43.° CE), convidando-o a apresentar as
suas observacdes a esse respeito.

As autoridades flamengas responderam a esta missiva da Comissdo em 11 de
Fevereiro de 1997.

Paralelamente ao processo mencionado no n.° 16 supra, a Comissdo enviou ds
autoridades belgas, em 15 de Maio de 1997, um parecer fundamentado no
tocante d condicdo de 51% do capital social do organismo privado de teledifusio
que se destina ao conjunto da Comunidade Flamenga ser detido pelos editores de
jornais diarios e de semanérios de expressdo neerlandesa.

Em 26 de Junho de 1997, a Comissdo adoptou a Decisio 97/606/CE ao abrigo do
n.° 3 do artigo 90.° do Tratado CE, relativa ao direito exclusivo de emitir
publicidade televisiva na Flandres (JO L 244, p. 18; a seguir «decisdo impug-
nada»), cujo artigo 1.° dispde:

«O n.° 2 do artigo 80.° e o primeiro paragrafo do artigo 41.° do Codex das
regras flamengas relativas 4 radio e a teledifusdo, a publicidade, ao patrocinio e
ao cabo, que prevéem que o Governo flamengo s6 possa autorizar um {nico
organismo privado de teledifusdo a emitir para a Comunidade Flamenga em geral
e a difundir para esta comunidade publicidade comercial e ndo comercial — no
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caso presente, a sociedade de televisdo privada Vlaamse Televisie Maatschappij
NV — bem como a decisio do executivo flamengo de 19 de Novembro de 1987 €
0 Decreto Real de 3 de Dezembro de 1987 (confirmado por uma decisio do
executivo flamengo de 11 de Dezembro de 1991) — através dos quais a VTM foi
autorizada como Gnica sociedade de televisdo privada destinada 4 Comunidade
Flamenga em geral e recebeu autoriza¢do para inserir publicidade comercial nos
seus programas — sdo incompativeis com o n.° 1 do artigo 90.° do Tratado CE
em articulacdo com o artigo 52.° do referido Tratado.»

Tramitacdo processual e pedidos das partes

Por peti¢io apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em 6 de
Outubro de 1997, a recorrente interpds o presente recurso.

Nos termos do artigo 14.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira
Instdncia e sob proposta da Primeira Secg¢éo, o Tribunal decidiu, ouvidas as partes
nos termos do artigo 51.° do referido regulamento, atribuir o processo a Seccio
Alargada.

Com base no relatério preliminar do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instincia
(Primeira Secgdo Alargada) decidiu iniciar a fase oral e adoptou medidas de
organiza¢io do processo, tendo pedido ds partes para responderem a certas
perguntas escritas e para apresentarem certos documentos. As partes deram
satisfagdo a estes pedidos.

As partes apresentaram alegacdes e responderam ds questdes do Tribunal na
audiéncia de 20 de Novembro de 1998.
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24 A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisio impugnada;

— condenar a Comissdo nas despesas.

25 A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— julgar o recurso improcedente;

— condenar a recorrente nas despesas.

Quanto ao mérito

26 Em apoio do seu recurso, a recorrente invoca cinco fundamentos baseados, em
primeiro lugar, na viola¢do dos direitos da defesa, em segundo lugar, na violagio
do principio da proteccio da confianca legitima e do principio da seguranca
juridica, bem como dos deveres de previsdo e circunspecgio, em terceiro lugar, na
violagdo das disposi¢des conjugadas dos artigos 90.°, n.° 1, e 52.° do Tratado,
em quarto lugar, em desvio de poder €, em quinto, na violac¢io do artigo 190.° do
Tratado CE (actual artigo 253.° CE).
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Quanto ao primeiro fundamento, baseado na violacio dos direitos da defesa

Quanto 2 primeira parte do primeiro fundamento

— Exposicdo sumdiria dos argumentos das partes

No quadro deste fundamento e no que toca a sua primeira parte, a recorrente
sustenta, no essencial, que a empresa beneficidria de uma medida estatal na
acep¢do do artigo 90.°, n.° 1, do Tratado, ndo & um terceiro no quadro do
processo de adop¢do de uma decisio ao abrigo do n.° 3 do artigo 90.° do
Tratado. Portanto, deveriam ser reconhecidos a essa empresa os mesmos direitos
de defesa que sdo reconhecidos ao Estado-Membro em causa. Assim, deveriam
ser-lhe comunicados, antes da adop¢do de uma decisio com base nessa
disposi¢do, ndo apenas uma exposi¢do precisa e completa das acusagdes
formuladas pela Comissdo contra o Estado-Membro em causa, mas também
todas as observacdes apresentadas por terceiros interessados (v. acérdio do
Tribunal de Justica de 12 de Fevereiro de 1992, Paises-Baixos e o./Comissdo,
C-48/90 e C-66/90, Colect., p. I-565, n.°° 45 ¢ 46). No caso em apreco tal ndo se
verificou, uma vez que ndo lhe foram comunicadas nem uma copia da queixa
apresentada pela VI4 nem as observacdes do Governo flamengo sobre as
acusacdes notificadas pela Comissdo. Além disso, a Comissdo ter-se-4 baseado
nestas observacgdes (n.° 13 dos considerandos da decisdo) para contestar qualquer
justifica¢do ao direito exclusivo.

Na sua réplica, a recorrente sustenta que os direitos de defesa do Estado-Membro
afectado por uma decisdo tomada nos termos do n.° 3 do artigo 90.° do Tratado
e os das empresas beneficidrias de uma medida estatal contestada ndo podem ser
diferenciados. O Tribunal de Justica, no acdrddo Paises-Baixos e 0./Comissio, ja
referido, ndo excluiu que uma empresa beneficidria de uma medida estatal
impugnada possa dispor dos mesmos direitos de defesa que uma empresa
destinatiria de uma decisdo adoptada ao abrigo do artigo 85.° do Tratado CE
(actual artigo 81.° CE) ou 86.° do Tratado CE (actual artigo 82.° CE).
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Além disso, a Comissdo reconheceri que a recorrente se encontra numa situacdo
comparavel 4 do Estado-Membro destinatario da decisio impugnada. Com
efeito, em primeiro lugar, o preAmbulo da decisio demonstra que as autoridades
belgas e a recorrente foram consideradas do mesmo modo em termos de direito
de defesa. Em segundo lugar, a Comissdo notificou a decisdo ds autoridades
belgas e 4 recorrente. Em terceiro lugar, a falta de contestacdo relativa 3
admissibilidade do recurso significard que a Comissdo reconhece que, em
conformidade com o quarto parigrafo do artigo 173.° do Tratado CE (que
passou, apds alteracdo, a artigo 230.°, paragrafo quarto, CE), a decisdo lhe diz
directa e individualmente respeito e que, portanto, esta afecta directamente a sua
situacdo juridica como se fosse ela a destinataria.

Por fim, a recorrente alega que a Comissdo, no 4mbito de um processo relativo ao
monopdlio radiofonico da rede pablica na Flandres, convidou as empresas
beneficiarias da medida estatal a formularem, antes do inicio de um processo
formal, as suas observagdes quanto ao conteido da queixa que tinha sido
apresentada contra este monopdlio.

A Comissdo contesta ter violado os direitos de defesa da recorrente. Entende que
a argumentacdo desta Giltima nio tem em conta o alcance do acodrddo Paises-
-Baixos e 0./Comissdo, ja referido, bem como a natureza particular do processo
com base no artigo 90.°, n.° 3, do Tratado. Com efeito, o Tribunal terd
claramente distinguido, por um lado, os direitos do Estado-Membro a que
respeita uma decisio adoptada em virtude desta disposi¢do e, por outro, os
direitos de defesa das empresas que beneficiaram directamente da medida estatal
contestada.

— Aprecia¢do do Tribunal

O n.° 1 do artigo 90.° do Tratado impd&e aos Estados-Membros a obrigagdo, no
que se refere as empresas piblicas e ds empresas aos quais concedem direitos
especiais ou exclusivos, de nio tomarem ou manterem qualquer medida contréria
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ao disposto no Tratado e, designadamente, ao disposto nos artigos 6.° do Tratado
CE (que passou, apds alteracdo, a artigo 12.° CE) e 85.° a 94.° do Tratado CE
(actual artigo 89.° CE) inclusive.

O n.° 3 do artigo 90.° do Tratado confia & Comissdo a missdo de velar pelo
cumprimento, por parte dos Estados-Membros, das obrigagdes que lhes sdo
impostas, no que diz respeito ds empresas referidas no n.° 1, e atribui-lhe
expressamente competéncia para intervir nesse sentido por via de directivas e de
decistes. Os actos juridicos adoptados pela Comissdo com base nessa disposi¢io,
quer se trate de directivas ou decisdes, tém por destinatarios os Estados-Membros
em causa.

Como o Tribunal de Justica jao declarou, o n.° 3 do artigo 90.° do Tratado
confere, por conseguinte, & Comissdo o poder de declarar que uma medida estatal
determinada é incompativel com as regras do Tratado e de indicar as medidas que
o Estado destinatario deve adoptar para cumprir as obrigacdes resultantes do
direito comunitério (v. acdrdao Paises Baixos e 0./Comissdo, ja referido, n.° 28).
Donde se conclui que um processo que conduz a adopgdo de uma decisdo ao
abrigo do n.° 3 do artigo 90.° do Tratado & um processo iniciado contra o
Estado-Membro em causa e que, por conseguinte, qualquer empresa a que se
refere o n.° 1 do artigo 90.° do Tratado é um terceiro neste processo. Apenas por
este facto, e contrariamente ao que sustenta a recorrente, a empresa beneficiaria
da medida estatal impugnada ndo se encontra colocada, no dmbito de um
processo ao abrigo do n.° 3 do artigo 90.° do Tratado, numa posigdo aniloga a
de uma empresa que seja objecto de um processo de verificagio de uma infrac¢io
aos artigos 85.° ou 86.° do Tratado.

Segundo uma jurisprudéncia bem firmada, o respeito dos direitos da defesa em
qualquer processo iniciado contra uma pessoa e susceptivel de culminar com um
acto que afecte os seus interesses constitui um principio fundamental de direito
comunitario e deve ser garantido, mesmo na falta de qualquer regulamentacio
relativa ao processo em causa (v., nomeadamente, acérdio Paises Baixos e o./
/Comissdo, ja referido, n.° 44). Este principio exige que, antes da adopgdo da
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decisdo ao abrigo do artigo 90.° n.° 3, do Tratado, seja feita ao Estado-Membro
em causa uma exposiciio precisa e completa das acusa¢des contra ele formuladas
pela Comissdo e que lhe seja dada a possibilidade de dar a conhecer de forma til
o seu ponto de vista sobre as observacdes apresentadas por terceiros interessados
(v. acorddo Paises Baixos e 0./Comissdo, ja referido, n.** 45 e 46).

Resulta do acordio Paises Baixos e 0./Comissdo (n.°° 50 e 51) que uma empresa a
o : ] ’ « e, .

que se refere o n.° 1 do artigo 90.° do Tratado, que & beneficiaria directa da

medida estatal impugnada e & nominalmente designada na lei aplicavel, que &

expressamente visada pela decisio impugnada e suporta directamente as

consequéncias econdmicas desta Gltima, tem o direito a ser ouvida pela Comissdo

durante o processo.

O respeito deste direito a ser ouvida exige que a Comissdo comunique
formalmente 4 empresa beneficiaria da medida estatal impugnada as objec¢des
concretas que suscitou contra essa medida, como as que expds na interpelacio
para cumprimento enviada ao Estado-Membro e, sendo caso disso, em toda a
correspondéncia posterior, e lhe dé a possibilidade de dar a conhecer validamente
o seu ponto de vista quanto a essas acusagdes. Ndo impde, contudo, que a
Comissdo conceda d empresa beneficiaria da medida estatal a possibilidade de
dar a conhecer o seu ponto de vista sobre as observacdes apresentadas pelo
Estado-Membro contra o qual o referido processo foi iniciado, em resposta ds
acusacdes contra ele dirigidas ou em resposta ds observacbes apresentadas por
terceiros interessados, nem que lhe entregue formalmente uma copia da queixa
eventualmente na origem do processo.

No caso vertente, verifica-se que a VIM & a empresa beneficiaria do direito
exclusivo de emitir publicidade televisiva com destino 4 Comunidade Flamenga,
que é nominalmente designada na legislagdo flamenga, que é explicitamente
visada pela decisdo impugnada e que suporta directamente as consequéncias
econdmicas desta decisdo.
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Resulta igualmente dos autos que, por oficio de 10 de Janeiro de 1997, a
Comissio interpelou o Governo belga a apresentar as suas observac¢des quanto ds
acusagdes em anexo ao oficio e referentes 4 incompatibilidade da exclusividade
concedida 4 VTM com o artigo 90.°, n.° 1, do Tratado em conjugacio com o
artigo 52.° do mesmo Tratado. O Governo flamengo apresentou as suas
observacdes quanto a estas acusacgdes por missiva de 11 de Fevereiro de 1997.

Uma copia deste oficio de interpelagdo para cumprimento e da exposi¢do das
acusacdes foi transmitida 4 recorrente. Esta recebeu-a, o mais tardar, em 20 de
Marco de 1997. Por carta de 16 de Maio de 1997, esta Gltima apresentou as suas
observagdes a Comissdo, dentro do prazo de dois meses que lhe estava
estabelecido.

Na medida em que a recorrente ndo contesta que a Comissdo adoptou a decisdo
impugnada apo6s lhe ter dado oportunidade de dar a conhecer o seu ponto de vista
sobre as acusac¢des formuladas «no que diz respeito ao monopolio em matéria de
publicidade televisiva na Flandres» (preAmbulo da decisio impugnada) e que
estas acusagdes correspondem ds que foram formuladas na decisdo impugnada,
ha que concluir que ela foi devidamente ouvida. A circunstincia de as autoridades
belgas também terem podido apresentar a sua posi¢io quanto as acusagdes
formuladas pela Comissio ndo pode significar, contrariamente ao que sustenta a
VTM, que o Estado-Membro em causa e a empresa beneficiaria da medida estatal
estdo colocadas na mesma posi¢do processual, nem que dispdem dos mesmos
direitos no quadro do processo nos termos do n.° 3 do artigo 90.° do Tratado.

Por outro lado, a recorrente nio pode validamente sustentar que a Comissio se
baseou, designadamente, nas observagdes do Governo flamengo para contestar
qualquer justificagio ao direito exclusivo da recorrente. Com efeito, a leitura de
conjunto do n.° 13 dos considerandos da decisio impugnada evidencia que a
Comiss#o referiu, antes de mais, o ponto de vista das autoridades belgas quanto a
questdo de saber se as razdes de politica cultural justificavam «a atribuicio a
VIM do monopdlio de emissdo de publicidade televisiva» (n.® 13, primeiro
paragrafo), seguidamente a da recorrente (n.° 13, segundo paragrafo) e, por
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Gltimo, expressou a sua propria posicdo quanto a esta questdo (n.° 13, terceiro a
sétimo paragrafos).

O argumento da recorrente de que a admissibilidade do seu recurso implica que
estid colocada numa situacio aniloga i do destinatirio do acto impugnado
também ndo pode ser acolhido. Com efeito, ndo pode ser deduzido do respeito
das condi¢tes de admissibilidade do recurso de anulag¢io interposto por uma
pessoa colectiva ndo destinataria de uma decisdo que esta Giltima beneficia dos
mesmos direitos de defesa que a pessoa, destinataria da decisdo, contra a qual foi
iniciado o processo que conduziu ao acto causador do prejuizo.

Por fim, a circunstincia de, no dmbito de um processo respeitante ao monopbdlio
radiofénico do canal pablico na Flandres, a Comissdo ter convidado as empresas
beneficiarias da medida estatal a formular, antes do inicio do processo formal, as
suas observacbes quanto ao contetido da queixa dirigida contra este monopdlio
ndo & susceptivel de afectar a legalidade da decisdo impugnada. Portanto, o
argumento deve ser rejeitado por ser inoperante.

Atento o que precede, ha que rejeitar a primeira parte do presente fundamento.

Quanto a segunda parte do primeiro fundamento

— Exposicdo sumaria da argumentacdo das partes

A recorrente sustenta que a Comissdo decidiu a priori ndo ter em conta as suas
observagdes quanto a comunicagﬁo das acusacbes, como demonstrardo duas
declaragdes consagradas 4 compatibilidade das medidas estatais controvertidas
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com o direito comunitario proferidas pelo membro da Comissio encarregado das
questdes de concorréncia, respectivamente em 2 de Maio de 1996 e em 5 de
Fevereiro de 1997.

A Comissdo contesta essa alegacio e afirma que nenhuma acusacio susceptivel de
afectar a legalidade da decisio impugnada pode ser deduzida das declaracoes
puablicas invocadas. Além disso, uma decisio tomada ao abrigo do n.° 3 do
artigo 90.° do Tratado é adoptada colegialmente pelos membros da Comissio.

— Aprecia¢do do Tribunal

O Tribunal considera que ndo pode ser acolhida a argumentacdo da recorrente.

Por um lado, sem prejuizo do respeito do segredo profissional a que todo o
membro da Comissdo estd obrigado por for¢a do artigo 214.° do Tratado CE
(actual artigo 287.° CE), a expressio de uma opiniio do membro da Comissdo
encarregado das questdes de concorréncia sobre um processo em curso nos
termos do n.° 3 do artigo 90.° do Tratado, na medida em que seja estritamente
pessoal e reservada, apenas & imputavel a esse membro e ndo antecipa a posi¢io
que o colégio dos membros da Comissdo adoptard no termo do processo. Com
efeito, por forca do artigo 163.° do Tratado CE (que passou, apds alteracio, a
artigo 219.° CE), o funcionamento da Comissdo rege-se pelo principio da
colegialidade. Este principio assenta na igualdade dos membros da Comissdo
relativamente a participacio na tomada de decisdes e implica, nomeadamente,
que as decisoes sejam tomadas em comum (v. acérddos do Tribunal de Justica de
23 de Setembro de 1986, AKZO Chemie/Comissdo, 5/85, Colect., p. 2585,
n.° 30, e de 15 de Junho de 1994, Comissao/BASF e o., C-137/92 P, Colect.,
p. I-2555, n.° 63).
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No caso vertente, o primeiro documento invocado pela recorrente é um relatério
elaborado por Van Rompaey em nome da comissio dos meios de comunicagio
social do Parlamento Flamengo, relativo 4 audi¢ido do membro da Comissdo
encarregado das questdes da concorréncia que teve lugar em 2 de Maio de 1996.
Este documento indica principalmente:

«No que concerne a0 monopdlio da VIM, o comissario europeu mantém o seu
ponto de vista, ou seja, que o monopdlio ndo é conforme 4 regulamentacio
europeia. Esta actualmente a decorrer um processo na Comissdo Europeia a esse
respeito, na sequéncia da queixa apresentada pela VT4 ao abrigo do artigo 90.°
do Tratado CE.»

Resulta deste documento, mesmo considerado a luz das afirmacées do orador que
interveio no Parlamento Flamengo antes do referido membro da Comissio tomar
a palavra, que este Giltimo se limitou a expressar «o seu ponto de vista» € a
indicar que um processo respeitante a compatibilidade do monopbélio atribuido
VTM com o direito comunitario estava em curso de instru¢io na Comissdo.

O segundo documento, um artigo da imprensa de 14 de Maio de 1997, relata as
afirmacdes feitas em 5 de Fevereiro de 1997 por Van Rompuy, ministro da
comunicagdo social flamengo, a saber: «No decurso do més de Fevereiro, o
comissario europeu encarregado da politica de concorréncia, Karel Van Miert,
comprometeu-se a comunicar-nos a interpelacdo oficial no inicio do més de
Maio. »
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Para além do facto de este artigo referir as afirma¢des do membro da Comissdo
apenas de forma indirecta e do facto de a interpelacio a que faz mencio sb poder
ser compreendida como sendo, na realidade, a decisdo da Comissdo adoptada no
termo do processo que tinha iniciado, as afirmacdes em causa ndo podem ser
consideradas imputaveis 4 Comissdo e a «promessa» feita ao ministro da
comunicagdo social flamengo pelo membro da Comissio nio pode, por
conseguinte, ser interpretada senio como a possibilidade de que uma decisio,
declarando determinadas disposi¢des da regulamentacdo flamenga em matéria
audiovisual incompativeis com o n.° 1 do artigo 90.° do Tratado em conjugacio
com o artigo 52.° do Tratado, viesse finalmente a ser adoptada durante o més de
Maio de 1997.

Alias, ndo é contestado que a interpelacdo enviada ao Governo belga nos termos
do n.° 3 do artigo 90.° do Tratado e a decisdo final baseada nessa mesma
disposigdo constituem decises que foram efectivamente deliberadas em comum.

Por outro lado, importa declarar que o n.° 13, segundo paragrafo, dos
considerandos da decisio impugnada expde determinados argumentos da
VTM, ao passo que o ponto correspondente do anexo da interpelagfio, a saber
o n.° 12, ndo lhe faz qualquer referéncia. Daf decorre que, contrariamente ao que
sustenta a recorrente, a Comissdo teve efectivamente em conta as observagdes que
ela tinha formulado.

Vistas as consideracdes expostas, o primeiro fundamento improcede no seu
conjunto,
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Quanto ao segundo fundamento, baseado na violacdo do principio da protecgio
da confianca legitima, do principio da seguranca juridica, bem como dos deveres
de previsdo e circunspec¢do

Argumentos das partes

A recorrente lembra, antes de mais, que a Comissio iniciou, contra o Reino da
Bélgica, varios processos dirigidos contra a legislacdo aplicavel na Comunidade
Flamenga em matéria audiovisual.

Assim, um processo iniciado ja em Marco de 1990, com base no artigo 169.° do
Tratado CE (actual artigo 226.° CE), conduziu ao acorddo Comissdo/Bélgica, ja
referido. Neste acordio, o Tribunal de Justica declarou que o Reino da Bélgica
ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incambem por for¢a dos artigos 52.° do
Tratado e 221.° do Tratado CE (que passou, apos alteragdo, a artigo 294.° CE)
ao reservar 51% do capital da empresa de televisdo privada que emite para toda a
Comunidade Flamenga aos editores de publicacdes didrias e semanais de lingua
neerlandesa cuja sede social esteja situada na zona neerlanddfona ou na zona
bilingue de Bruxelas-Capital. Portanto, nenhuma outra disposi¢cdo do Decreto de
1987 para além desta terd sido considerada contraria ao artigo 52.° do Tratado.

Além disso, em Julho de 1995, a Comissdo interpelou as autoridades belgas, no
quadro de um processo baseado no n.°3 do artigo 90.° do Tratado, a
apresentarem-lhe as suas observac¢des quanto 4 compatibilidade do direito
exclusivo concedido 4 recorrente com as disposi¢des conjugadas dos artigos 90.°,
n.° 1, CE, e 59.° do Tratado. Este processo foi finalmente arquivado.

Na medida em que esses processos terdo permitido 4 Comissdo apreciar a
legalidade do conjunto das disposi¢des do Decreto de 1987 face ao direito
comunitario, a recorrente sustenta que as disposicbes deste decreto que ndo
foram postas em causa nesses processos podem ser consideradas conformes ao
Tratado.
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Esta situacdo tera feito nascer na esfera da recorrente a expectativa legitima de
que a Comissdo ja ndo voltaria a contestar a legalidade da regulamentacio
flamenga em matéria audiovisual face ao direito comunitario.

Dai decorrera que a Comissdo, ao declarar ilegal o direito exclusivo concedido 4
VTM ao abrigo do n.° 1 do artigo 90.° do Tratado em conjuga¢io com o
artigo 52.° do referido Tratado, violou o principio comunitario da protecgio da
confianga legitima (v. acorddos do Tribunal de Justica de 3 de Maio de 1978,
Topfer/Comissdo, 112/77, Colect., p. 357, n.° 19, e de 17 de Abril de 1997, De
Compte/Parlamento, C-90/95 P, Colect., p. I-1999, n.°® 39 e 40), segundo o qual
o direito de invocar a protec¢io da confianga legitima & reconhecido a qualquer
particular que se encontre numa situa¢io da qual resulta que a administracdo
comunitaria, ao dar-lhe garantias precisas, lhe criou expectativas fundadas (v.
acodrdio do Tribunal de Primeira Instincia de 16 de Outubro de 1996, Efisol/
/Comissdo, T-336/94, Colect., p. 1I-1343, n.° 31).

Com esta atitude, a Comissdo tera igmlmente violado os deveres de previsio e de
circunspecgdo, bem como o principio da seguranca juridica. A recorrente
sublinha que este principio impede que a Comissdo inicie um novo processo
contra a legislagdo controvertida, uma vez que a compatibilidade desta legislacdo
com o direito comunitario tinha ja sido anteriormente objecto de uma apreciac¢do
aprofundada. Esta situacdo serd comparavel 4 de um érgéo jurisdicional nacional
que se encontra impedido, por for¢a do principio da seguranca juridica, de
colocar uma questdo prejudicial quanto 4 validade de um acto comunitario
quando este acto ndo tenha sido impugnado no prazo de recurso previsto no
Tratado (v. acérdio do Tribunal de Justica de 9 de Margo de 1994, TWD
Textilwerke Deggendorf, C-188/92, Colect., p. 1-833, n.”® 24 a 26).

Na réplica, a recorrente retorque 4 Comissdo que nio nega o efeito directo dos
artigos 90.°, 1.° 1, e 52.° do Tratado e, por conseguinte, a possibilidade, para um
orgdo jurisdicional nacional, de controlar a legalidade das disposi¢des da
legislacdio nacional ji apreciadas pela Comissdo e, sendo caso disso, de as
declarar incompativeis com as referidas disposi¢des. Ao invés, o dever de
diligéncia e o principio da seguranca juridica impedem que a Comissio — e
apenas esta — ponha em causa a compatibilidade do direito exclusivo concedido
A VIM com o direito comunitirio. Com efeito, na falta de uma alteragio
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substancial das modalidades do decreto que regula o direito exclusivo de natureza
a justificar um novo inquérito da Comissdo, o referido direito exclusivo terd
adquirido, apds o inquérito sobre o qual versou o acorddo Comissdo/Bélgica, ja
referido, um caracter definitivo no que toca 4 Comissdo.

A argumentagio subsidiaria da Comissio, segundo a qual também néo & possivel
esperar que, de cada vez que um Estado-Membro tome uma medida susceptivel
de violar uma ou varias disposi¢des do direito comunitario, esta dispunha
imediatamente de todas as informac¢des necessarias para proceder a uma analise
factual e juridica exaustiva e iniciar imediatamente todos os processos possiveis,
assentara numa interpretagdo errada do dever de diligéncia. Com efeito, o dever
de diligéncia imposto pelo artigo 155.° do Tratado CE (actual artigo 211.° CE),
exige da Comissdo que, apds uma queixa, esta ndo se limite no seu inquérito
unicamente aos elementos da medida nacional invocados na queixa, ou
unicamente s disposi¢des do direito comunitério ai invocadas, mas que examine
a globalidade da medida nacional face ao direito comunitario no seu conjunto.

A recorrente entende que uma leitura normalmente atenta da regulamentagio
flamenga em matéria audiovisual deveria ter permitido & Comissdo, no 4mbito do
processo a0 abrigo do artigo 169.° do Tratado a que o acdrdio Comissio/
/Bélgica, j referido, pds termo, concluir que o Decreto de 1987 criava um direito
exclusivo a favor da VIM, salvo a ter faltado ao seu dever de diligéncia, de modo
que a adopg¢do da decisio impugnada constituira, relativamente a recorrente,
uma violagdo do principio da protecgdo da confianga legitima. Alternativamente,
a recorrente ndo exclui que a Comissdo tenha, no decurso do mesmo processo,
verificado a existéncia do direito exclusivo e examinado a sua conformidade com
o Tratado. Neste fltimo caso, a aprecia¢do feita pela Comissdo, no quadro do
processo instaurado no caso vertente, da compatibilidade deste direito exclusivo
com o Tratado constitui, relativamente 4 recorrente, uma viola¢do do principio
da protec¢do da confianca legitima, pelo que poderd legitimamente invocar o
principio da seguranga juridica para obter a anulacdo da decisio impugnada.

Em apoio do segundo termo desta alternativa, a recorrente invoca o parecer
fundamentado, transmitido pela Comissfio ao Governo belga em 13 de Fevereiro
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de 1991, respeitante 4 condicdo de estabelecimento imposta para os efeitos da
autorizacdo do organismo privado de teledifusdo, segundo o qual:

«O meio escolhido pela Comunidade Flamenga para alcangar este objectivo ndo
é, contudo, compativel com o direito comunitario. E verdade que o artigo 90.° do
Tratado autoriza os Estados-Membros a conceder direitos especiais a organismos
de difusdo, como resulta do acorddo de 30 de Abril de 1974, Sacchi (155/73,
Colect., p. 223); este artigo prevé, no entanto, que os Estados-Membros nio
podem manter em vigor qualquer medida contraria ds regras do Tratado. Se um
Estado-Membro optar por atribuir direitos especiais a uma sociedade de direito
privado, ja ndo pode intervir na estrutura do capital desta empresa por meio de
uma medida contraria aos artigos [52.° e 221.° do Tratado] e que também nio
possa ser justificada com base na ordem pablica através da invocagdo do
[artigo 56.° do Tratado CE (que passou, apos alteragdo, a artigo 46.° CE)].»

A Comissdo contesta a argumentacdo da recorrente de que ndo deveria ter
iniciado o processo que levou d adopg¢do da decisio impugnada, para o que seria
necessario admitir um direito adquirido 4 violag¢do das disposi¢des do Tratado
que produzem efeito directo.

A aplicabilidade das disposi¢oes do artigo 90.° n.° 1, do Tratado, em conjugacio
com o artigo 52.° do mesmo Tratado, que produzem efeito directo, ndo depende,
de modo algum, de uma iniciativa eventual da Comissdo ao abrigo do
artigo 90.°, n.° 3, do referido Tratado. A incompatibilidade do direito exclusivo
da recorrente com o direito comunitario teria, portanto, podido ser declarada em
qualquer momento pelo érgio jurisdicional nacional. Por conseguinte, ndo pode
estar em questdo uma confianca legitima que implicaria que uma incompatibi-
lidade poderia nunca chegar a ser declarada.

A titulo subsidiario, a Comissdo sublinha que ndo & possivel esperar que, sempre
que um Estado-Membro adopte uma medida susceptivel de violar uma ou varias
disposi¢des do direito comunitario, a Comissdo disponha imediatamente de todas
as informacgdes necessirias para proceder a uma anilise factual e juridica
exaustiva e iniciar assim todos os processos possiveis.
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Apreciagdo do Tribunal

De acordo com jurisprudéncia constante, o principio da protecgio da confianca
legitima faz parte da ordem juridica comunitaria (v. acordio Topfer/Comisso, ja
referido, n.° 19). O direito de invocar a proteccdo da confianca legitima é
reconhecido a qualquer particular que se encontre numa situag¢io da qual resulta
que a administracio comunitiria, ao dar-lhe garantias precisas, lhe criou
expectativas fundadas (v. acoérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 14 de
Setembro de 1995, Lefebvre e o./Comissio, T-571/93, Colect., p. 1I-2379,
n.° 72).

No caso vertente, apesar de, para os efeitos do exame da compatibilidade da
regulamentagdo flamenga em matéria audiovisual com as regras do Tratado, a
Comissdo ter sucessivamente iniciado e instruido durante varios anos processos
contra uma mesma regulamentagio que nio foi, contudo, alterada, ha, todavia,
que declarar, por um lado, que nio foi dada qualquer garantia 4 recorrente, como
esta reconheceu na audiéncia, quanto 4 legalidade, face aos artigos 90.°, n.° 1, e
52.° do Tratado, das disposi¢des da regulamentacdo flamenga que atribui 4 VIM
o direito exclusivo de transmitir publicidade televisiva destinada ao conjunto da
Comunidade Flamenga e, por outro lado, que o modo como a Comissdo
conduziu a sua apreciagdo da compatibilidade, com as regras do Tratado, desta
regulamenta¢do nio & de molde a ter gerado na esfera da recorrente uma
expectativa legitima.

Com efeito, o trecho do parecer fundamentado notificado pela Comissdo ao
Governo belga em 13 de Fevereiro de 1991 que invoca a recorrente (n.° 67 supra)
nio contém qualquer elemento que indique que a Comissdo tinha analisado, j ha
época, a conformidade com o conjunto das regras do Tratado das disposi¢cdes da
regulamentacdo em causa que previa o referido direito exclusivo. Este trecho
confirma simplesmente a regra geral segundo a qual a concessio de direitos
especiais ou exclusivos ndo & proibida quando nenhuma disposicdo do Tratado
seja infringida e o facto de que um Estado-Membro «ja nio pode intervir na
estrutura do capital» de uma empresa dotada de tais direitos «por meio de uma
medida contraria aos artigos 52.° e 221.° do Tratado». Portanto, a posi¢do
expressa no parecer fundamentado ndo constitui uma garantia fornecida pela
Comissdo e ndo podia, portanto, gerar, na esfera da recorrente, a legitima
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expectativa de que a compatibilidade do direito exclusivo previsto pela
regulamentacdo flamenga j4 nio poderia ser posta em causa d luz das regras

do Tratado.

Do mesmo modo, ndo pode ser equiparada a uma garantia precisa a falta de
colocagdo em causa, pela Comissdo, nos processos que tinha aberto antes de ter
tomado a decisdio impugnada, da compatibilidade do direito exclusivo face ao
artigo 90.°, n.° 1, do Tratado, em conjugacdo com o artigo 52.° do mesmo
Tratado. Importa precisar que esta situagdo ndo & comparavel 4 de uma pessoa
que coloca expectativas legitimas na legalidade de um acto administrativo que lhe
é favoravel (v. acordio De Compte/Parlamento, ja referido). Por conseguinte, a
declaracio de incompatibilidade de uma regulamentacio nacional com o direito
comunitirio ndo pode ser comparada 4 revogacio de um acto administrativo
favorivel em cuja legalidade uma pessoa tinha confiado.

Quanto ao argumento da recorrente segundo o qual a Comisséo teria ignorado os
deveres de previsio e circunspec¢io, importa recordar que, nos termos do
artigo 90.°, n.° 3, do Tratado, «a Comissdo velara pela aplicagio do disposto no
presente artigo e dirigird aos Estados-Membros, quando necessario, as directivas
ou decisdes adequadas ». Por outro lado, nos termos dos artigos 155.° e 169.° do
Tratado, a Comissdo & a guardid da legalidade comunitéria. Nesta qualidade,
incumbe-lhe velar, no interesse geral comunitario, pela boa aplicag¢do do Tratado
pelos Estados-Membros e obter a declaragio da existéncia de eventuais
incamprimentos das obrigacdes dele derivadas, tendo como objectivo a sua
cessacdo (v. acorddo do Tribunal de Justica de 4 de Abril de 1974, Comissdo/
[Franga, 167/73, Colect., p. 187, n.° 15). Compete, pois, & Comissio apreciar a
escolha do momento da propositura da ac¢do contra um Estado-Membro, com
base no artigo 169.° ou no artigo 90.°, n.° 3, do Tratado, indicar as disposi¢des
alegadamente violadas e escolher 0 momento em que da inicio ao processo por
incumprimento contra esse BEstado (v., unicamente no que se refere ao
artigo 169.° do Tratado, acoérddo do Tribunal de Justica de 18 de Junho
de 1998, Comissdo/Italia, C-35/96, Colect., p. I-3851, n.° 27). Neste contexto, ha
que referir que resulta do teor do artigo 90.°, n.° 3, do Tratado e da sistematica
do conjunto das disposicdes deste artigo que a Comissdo goza de um amplo poder
de apreciagio no dominio abrangido pelos seus n.*® 1 e 3, relativamente tanto a
accio que considere necessiria desenvolver como aos meios apropriados para
esse fim (v. acdrdio do Tribunal de Justica de 20 de Fevereiro de 1997,
Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Comissio, C-107/95 P, Colect., p. 1-947,
n.° 27).
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Daqui decorre que quando a Comissdo considere que disposi¢cdes nacionais sdo
contrarias a regras de direito comunitario diferentes daquelas cuja violagdo tinha
justificado a abertura de processos anteriores, pode, a fim de cumprir plenamente
as missdes que lhe sdo confiadas pelos artigos 155.° e 169.° do Tratado, dar
inicio a um novo processo por incumprimento, a fim de serem declaradas essas
novas infracgdes (v., neste sentido, acordido Comissdo/Italia, ja referido, n.® 28).
Do mesmo modo, quando verifique uma violagio do artigo 90.° do Tratado por
um Estado-Membro, tem a possibilidade, mesmo quando a incompatibilidade
presumida da regulamentacio nacional com o direito comunitirio tenha ja
justificado a abertura de varios processos, de dirigir uma decisdo apropriada ao
referido Estado-Membro a fim de velar pela aplicacio das disposigdes deste
artigo.

Uma vez que a Comissio nio estd obrigada a proceder de uma (Gnica vez a
apreciacio da legalidade de uma regulamentagio nacional face ao conjunto das
regras do Tratado, ndo procede o argumento que a recorrente retira dos deveres
de diligéncia e de circunspecgio que incumbem 3 Comissdo por forca do
artigo 155.° do Tratado quando esta instrui um processo.

Por dltimo e uma vez que a recorrente nio demonstrou que a Comissio lhe tenha
dado a garantia de que as disposi¢cdes da regulamentagdo flamenga que regem a
concessdo do direito exclusivo eram compativeis com o artigo 90.%, n.° 1, do
Tratado, em conjugacio com o artigo 52.° do mesmo Tratado, e na falta de
elementos especificos sobre os quais teria podido fundar a expectativa de que esta
regulamentacio seria tolerada pela Comissdo, ndo pode a recorrente validamente
sustentar que esta Gltima ignorou o principio da seguranca juridica ao ter
instaurado o processo que conduziu a4 adopg¢io da decisdo impugnada.

A luz do conjunto das precedentes consideragdes, o segundo fundamento deve ser
julgado improcedente.
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Quanto ao terceiro fundamento, baseado na violagdo das disposicbes conjugadas
dos artigos 90.°, n.° 1, e 52.° do Tratado

Argumentos das partes

A recorrente contesta que tanto as disposi¢es do Codex como as suas medidas de
execucdo constituam infracgdes ao artigo 90.%, n.° 1, do Tratado, em conjugacio
com o artigo 52.° do referido Tratado, por terem «uma finalidade e um efeito
proteccionista incontestaveis» (n.° 12 dos considerandos da decisdo impugnada).

No quadro da primeira parte do fundamento, pde em causa a apreciaciio feita
. . .. . . 2 . . .
pela Comissdo da justificagdo do direito exclusivo temporariamente concedido.

Entende que a questdo da necessidade e, portanto, da justificagdo do direito
exclusivo constitui uma questdo prévia. Com efeito, uma vez demonstrado que
existem razdes aceitdveis para um Estado-Membro conceder um direito
exclusivo, qualquer objec¢do que se funde no direito a liberdade de estabeleci-
mento e que, de facto, vise apenas o efeito de exclusdo inerente ao direito
exclusivo mostrar-se-4 irrelevante.

O Tribunal de Justica tera, além disso, reconhecido que os objectivos de politica
cultural constituem objectivos de interesse geral que o Estado-Membro pode
legitimamente prosseguir, elaborando de modo apropriado o estatuto dos seus
proprios organismos de radiodifus@io (v. acorddos do Tribunal de Justiga de 5 de
Outubro de 1994, TV10, C-23/93, Colect., p. I-4795, n.° 19, e de 26 de Junho
de 1997, Familiapress, C-368/95, Colect., p. [-3689, n.° 18).
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Ora, no caso vertente, as autoridades puablicas terdo previsto, no momento da
liberalizacio da paisagem audiovisual flamenga, a concessio de um direito
exclusivo temporario a um finico organismo privado de teledifusdo por razdes de
politica cultural e, em especial, de manutenc¢do do pluralismo e da independéncia
da imprensa escrita.

Com efeito, teria sido inevitdvel que o lancamento de um canal comercial na
Flandres originasse uma transferéncia dos investimentos publicitarios do sector
da imprensa escrita para o da televisdo comercial.

O efeito de substituicdo entre os vectores tradicionais da publicidade de marcaea
televisio comercial, que terd sido mais importante do que o previsto, terdo
originado uma perda de receitas para o sector da imprensa escrita. Entre 1988 e
1990, a quota do mercado da publicidade comercial detida pelos jornais tera
passado de 25 a 17% e a das revistas de 43 a 24%. Esta erosdo terd aproveitado a
televisdo comercial, cuja quota de mercado era de 34% em 1990. Esta perda de
receitas sd muito parcialmente terd sido compensada pelos dividendos pagos pela
recorrente aos grupos da imprensa escrita que detém o seu capital social. Em
consequéncia, a imprensa escrita flamenga ter-se-4 adaptado ds novas condi¢des
da concorréncia no mercado da publicidade. Assim, a politica flamenga em
matéria dos meios de comunicagdo social terd permitido que este saneamento,
tornado inevitavel pela liberalizacio do mercado flamengo do audiovisual, tivesse
podido ser efectuado preservando a existéncia de uma imprensa escrita
independente e pluralista na Flandres e isto sem que os poderes publicos tivessem
tido que distribuir um qualquer subsidio susceptivel de implicar distor¢bes na
concorréncia.

A recorrente refuta, em seguida, as razdes pelas quais a Comissdo entende ndo
existir necessariamente uma relacio entre, por um lado, a politica cultural que
visa preservar o pluralismo da imprensa escrita flamenga e, por outro, a
concessdo a recorrente de um direito exclusivo temporario de explora¢io de um
canal comercial na Flandres.
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Em primeiro lugar, ressalta da decisdo impugnada que «o Codex ndo garante que
qualquer editor de imprensa neerlandéfona, sem qualquer distingdo, venha a ter o
direito de se tornar accionista da VIM ou de beneficiar de um rendimento sobre
os seus lucros» (n.° 13, quarto paragrafo, dos considerandos). A este proposito, a
recorrente sublinha, antes de mais, que todos os editores de jornais diarios e de
semanarios de expressio neerlandesa tiveram a possibilidade de participar no seu
capital aquando da sua constitui¢do. A desvantagem concorrencial de que alguns
sofrem actualmente ndo sera, portanto, uma consequéncia directa do direito
exclusivo atribuido 4 recorrente, mas sim da sua propria atitude. A Comissdo
terd, seguidamente, omitido indicar quais sdo os editores que, nio existindo no
momento da sua constituicio, entraram no mercado da imprensa flamenga ap6s
1987. Em todo o caso, esses eventuais novos editores ndo sofrerdo os efeitos
negativos causados, no mercado da publicidade, pelo lancamento de uma
televisio comercial que terdo podido sofrer os editores que existiam no momento
da sua constitui¢do, pois que terdo podido estabelecer, desde o inicio da sua
actividade, uma estrutura de custos que tenha em conta a diminui¢io da quota do
mercado da publicidade que era detida pela imprensa escrita.

Em segundo lugar, a recorrente contesta o argumento de que «ndo estd de modo

algum garantido que as receitas publicitarias da VIM, que sdo repartidas entre os
accionistas em fungio da percentagem que tém no seu capital, sejam afectadas
por estes Gltimos ao apoio aos seus jornais com dificuldades financeiras» (n.° 13,
quarto paragrafo, dos considerandos da decisio impugnada). A este proposito,
sublinha que paga dividendos aos seus accionistas, e ndo receitas de publicidade,
e que a Comissdo ndo indicou para que outros fins poderiam ser utilizadas as
referidas receitas. Além disso, para que o pluralismo da imprensa escrita seja
garantido, importa que sejam sis as finangas das casas editoras. A questio que se
colocara ndo sera, portanto, a de saber se as receitas financeiras que recebem os
editores a titulo da sua participagdo vdo directamente para as publicagdes, mas se
essas receitas contribuem para reforgar, ou eventualmente restabelecer, a satde
financeira destes editores. A recorrente invoca a evolu¢io da situagiio econémica
do jornal De Morgen para demonstrar a eficicia da politica flamenga sobre os
meios de comunica¢io social.

Em terceiro lugar, a recorrente ndo aceita o argumento segundo o qual «as
condigdes estabelecidas pelo Codex e relativas a estrutura da finica sociedade de
televisdo privada na Flandres que foi autorizada pelo executivo flamengo, ou seja,
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a reserva de 51% do capital da VIM para os editores da imprensa
neerland6fona, constituem um meio ineficaz para a realizagio do objectivo
cultural declarado, uma vez que nio se pode excluir que o capital da VTM e,
nomeadamente, a parte reservada de 51%, se possa concentrar nas mios de um
Gnico accionista em detrimento da manuten¢io do pluralismo no sector dos
meios de comunicagdo social» (n.° 13, quinto paragrafo, dos considerandos da
decisdo impugnada). O legislador flamengo tera deixado a liberdade aos editores
para decidirem se deviam ou ndo subscrever o capital da recorrente. Alias, a
reserva de 51% do capital da recorrente oferece ji aos editores que nele
pretendam participar a certeza suficiente de que a transferéncia das receitas
publicitarias da imprensa escrita em proveito da televisio ndo afectaria
demasiado a sua situacdo financeira.

A possibilidade de que uma casa editora adquira uma participagio maioritaria no
capital da recorrente nio pora em causa a ligacdo necessaria entre, por um lado, o
direito exclusivo concedido e, por outro, a manuten¢do do pluralismo da
imprensa flamenga. Com efeito, por um lado, a exclusividade concedida 2
recorrente & apenas temporaria e, por outro, os dividendos devidos 4 casa editora
maioritaria mais ndo serdo de que o contra-valor do investimento correspondente
a sua participacdo suplementar, que devera pagar aos editores que lhe vendem a
sua participagdo, o que permitird a estes Gltimos investirem para assegurar o
futuro dos seus jornais.

Em quarto lugar, a recorrente contesta a alegacdio da Comissio de que «nfo
existem motivos para crer que na Comunidade Flamenga um canal de televisdo
privado s6 pode sobreviver se dispuser de um monop6lio de publicidade
televisiva», o que estard demonstrado pelo langamento, pela recorrente, de um
segundo canal de televisdo (n.° 13, sexto paragrafo, dos considerandos da decisdo
impugnada). Com efeito, tal afirmagio demonstrard um desconhecimento da
realidade econdmica da paisagem audiovisual flamenga, que se caracterizar pela
pequena dimensio do mercado. As consequéncias da entrada do canal VT4 no
mercado televisivo flamengo pela via da livre prestacio de servigos demonstraro
que uma televisdo comercial estabelecida na Flandres e que preencha todas as
condi¢Oes fixadas pelo legislador s6 pode ser rentavel se possuir a exclusividade
de difusdo. Ora, ap0s a chegada da VT4, o volume de negbcios da recorrente no
dominio da publicidade que foi realizado em 1996 baixou de 21,6% em relacdo a
1994 ¢ a sua liquidez ter-se-4 amplamente degradado.
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Por outro lado, a recorrente ndo beneficiard de um monopélio, nomeadamente,
porque o mercado da publicidade televisiva ndo existird enquanto tal. Dois
elementos importantes influenciardo fortemente a viabilidade de uma televiszo
comercial no mercado flamengo. Antes de mais, a recorrente estara confrontada,
desde a sua constituicio, com uma forte concorréncia do canal pablico no
mercado dos telespectatores. Esta @ltima beneficiard do monopdlio das sub-
vengdes publicas, bem como do monopblio de exploracio das frequéncias-radio
nacionais, acompanhada de uma exclusividade de durag¢io ilimitada no dominio
da publicidade. Seguidamente, a recorrente estar sujeita a exigéncias estritas de
programagio e s limitacdes comerciais impostas pelas autoridades flamengas.
Nestas condi¢Ges, o direito exclusivo temporario sera indispensavel 4 rentabili-
dade da recorrente, sem a qual os editores ndo terdo qualquer perspectiva de
receitas financeiras susceptivel de compensar a baixa das suas receitas publici-
tarias.

O facto de a propria recorrente lan¢ar um segundo canal de televisio, Kanaal 2,
nido afectard a justificagdo da exclusividade temporaria. Com efeito, o canal
VTM apresentard perdas explicaveis pelo facto de, a titulo de contraprestacio
pela exclusividade que lhe foi concedida por 18 anos, a recorrente ter
inteiramente centrado a sua oferta em matéria de programas nas exigéncias
qualitativas das autoridades flamengas.

Em quinto lugar, a recorrente contesta que o direito exclusivo ndo se justifique
enquanto garantia do pluralismo da imprensa escrita flamenga porque «o
Governo flamengo poderia recorrer a medidas apropriadas que limitassem menos
a integracdo econdmica» (n.° 13, sétimo paragrafo, dos considerandos da decisdo
impugnada). Para além do facto de a Comissdo ndo indicar quais possam ser
essas outras medidas apropriadas, a exclusividade concedida a recorrente criara
claramente menos distor¢des da concorréncia do que o pagamento de auxilios
directos e indirectos 4 imprensa escrita. Invoca varios exemplos em apoio da sua
alegacio.

No quadro da segunda parte do fundamento, a recorrente contesta que tanto as
disposi¢des do Codex como as medidas de habilitagdo sejam contrarias, como
resulta da parte decisdria da decisdo impugnada, ao artigo 90.°, n.° 1, do
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Tratado, em conjugacido com o artigo 52.° do mesmo Tratado, por constituirem
«uma forma dissimulada de discrimina¢io» e os seus «efeitos [serem] protec-
cionistas».

O n.°1 do artigo 41.° do Codex (v., supra, n.°4) ndo constituird uma
discrimina¢do dissimulada apenas pelo facto de um Gnico canal de televisdo
privado destinado a Comunidade flamenga poder ser autorizado. As condi¢des de
autorizagdo deste organismo privado, previstas no artigo 44.° do Codex (v. n.° 5,
supra), também ndo permitem concluir pela existéncia de uma discriminacdo
dissimulada em beneficio de empresas «flamengas» ou «belgas». O facto de dois
grupos dos meios de comunicagdo social estrangeiros terem subscrito, por
intermédio das suas filiais, 22,22% do capital social da recorrente no momento
da sua constitui¢io e de um grupo neerlandés dos meios de comunicagdo social,
VNU, controlar actualmente 45% do seu capital demonstra que as condi¢des de
autorizacio ndo constituem um obstaculo que impeca ds empresas estrangeiras
participarem no capital do canal de televisdo privado. Além disso, a condigdo de
51% do capital social da recorrente ser detido por editores de jornais diarios e de
semanérios de expressio neerlandesa ndo exclui que editores estrangeiros de
publica¢des deste tipo participem no referido capital.

O artigo 80.° segundo paragrafo, do Codex (v. n.° 7, supra) também ndo
constitui uma discriminacio dissimulada. Esta disposi¢io ndo exclui de modo
algum que as autoridades flamengas possam autorizar um canal de televisdo
privado, cujo capital social esteja inteiramente nas mios de accionistas
estrangeiros que sejam, no minimo, na medida de 51% editores de jornais
diarios e de semanirios de expressdo neerlandesa, a difundir mensagens
publicitarias destinadas ao conjunto da Comunidade Flamenga. Alids, o decreto
ndo contém qualquer disposi¢do que preveja a caducidade deste direito exclusivo
para o caso de o seu titular ficar sob o controlo, no todo ou em parte, de uma
empresa estrangeira.

Relativamente 4s medidas de habilitacio, a saber, a decisio do Governo
Flamengo de 19 de Novembro de 1987 que autorizou a recorrente como o
tnico canal comercial destinado ao conjunto da Comunidade Flamenga e o
Decreto-Real de 3 de Dezembro de 1987 (confirmado por decisdo do Governo
Flamengo de 11 de Dezembro de 1991) que a autorizou a difundir publicidade,
invoca a recorrente que o obsticulo ao estabelecimento, que resultaria
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necessariamente da concessdo do direito exclusivo, incide do mesmo modo sobre
as empresas belgas e as empresas estrangeiras, pelo que, em principio, a decisdo
de autorizar a recorrente como finico canal comercial que se destina ao conjunto
da Comunidade Flamenga ndo pde em causa a liberdade de estabelecimento.

A Comissio, em resposta d primeira parte do fundamento, reconhece que uma
politica cultural e a manuten¢io do pluralismo da imprensa escrita podem
constituir razdes imperiosas de interesse geral susceptiveis de justificar uma
restricio 4 liberdade de estabelecimento. Todavia, nio existirdA uma relacdo
necessaria entre, por um lado, essa politica cultural destinada a preservar o
pluralismo da imprensa flamenga e, por outro, o direito exclusivo concedido a
recorrente. A Comissdo critica a argumentagdo da recorrente relativamente a
cada um dos fundamentos expostos na decisio.

Em resposta 4 segunda parte do fundamento, a Comissdo considera que a
recorrente baseia a sua critica no facto de que terdo sido constatadas duas
discriminagdes distintas na decisdo. Ora, a Comissdo apenas tera verificado uma
inica infrac¢io ao artigo 90.°, n.° 1, do Tratado, em conjugacio com o
artigo 52.° do mesmo Tratado, ou seja, a constituida pela combina¢io das
disposicoes através das quais foi criado o direito exclusivo.

Apreciacdo do Tribunal

Nos termos do artigo 48.° n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de
Primeira Instancia, a apresentacio de fundamentos novos no decurso da instincia
é proibida, a menos que esses fundamentos tenham por base elementos de direito
ou de facto revelados durante o processo.

Importa, portanto, examinar previamente se a argumentagio desenvolvida pela
recorrente na fase oral e segundo a qual a aplicagio conjunta dos artigos 90.°,
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n.°1, e 52.° do Tratado serd «contraditdria» constitui, como sustenta a
Comissdo, um fundamento invocado pela primeira vez no decurso da instincia.

A este proposito, importa declarar que a critica desenvolvida pela recorrente na
audiéncia mais nio é do que uma ampliagio dos argumentos que ja tinha
adiantado, na peti¢do inicial, no quadro do presente fundamento (v. n.° 82,
supra). Uma vez que ndo pode ser considerada como um novo fundamento que
tenha sido invocado pela primeira vez no decurso da instincia, a referida critica é
admissivel.

Através da decisio impugnada, a Comissio declara que as disposi¢des da
regulamentacdo flamenga que conferem 4 VIM o direito exclusivo de transmitir
publicidade televisiva destinada ao conjunto da Comunidade flamenga sdo
incompativeis com o artigo 90.°, n.° 1, do Tratado, em conjugacdo com o
artigo 52.° do mesmo Tratado. Salienta, com efeito, que as medidas estatais que
constituem o fundamento juridico deste direito sdo incompativeis com o
artigo 52.° do Tratado (n.° 12, segundo a quinto paragrafos dos considerandos)
e ndo sdo justificadas por «razdes imperiosas de interesse geral» (n.° 13, sétimo
paragrafo, dos considerandos). A este proposito, indica que, se uma politica
cultural e a manutencio do pluralismo, que se encontra associado a liberdade de
expressdo, podem constituir razdes imperiosas de interesse geral que justifiquem
uma restricio a liberdade de estabelecimento (n.° 13, terceiro paragrafo, dos
considerandos), a regulamentacdo flamenga nio ¢ adequada para garantir a
realizagdo desses objectivos e excede o que & necessario para os alcangar (n.° 13,
terceiro a sétimo paragrafos, dos considerandos). A Comissdo conclui, com
efeito, que «ndo considera que a monopolizagio das receitas publicitarias da
VTIM seja justificada por razdes imperiosas de interesse geral» (n.° 13, sétimo
paragrafo, dos considerandos).

Nos termos do n.° 1 do artigo 90.° do Tratado: «No que respeita ds empresas
piblicas e ds empresas a que concedam direitos especiais ou exclusivos, os
Estados-Membros nio tomario nem manterdo qualquer medida contraria ao
disposto no presente Tratado, designadamente ao disposto nos artigos 6.° ¢ 85.° a
94.°, inclusive». Mesmo que este artigo pressuponha a existéncia de empresas
titulares de certos direitos especiais ou exclusivos, dai ndo resulta que todos os
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direitos especiais e exclusivos sejam necessariamente compativeis com o Tratado.
Isso depende das diferentes regras para as quais o n.° 1 do artigo 90.° do Tratado
remete (v. acorddos do Tribunal de Justica de 19 de Margo de 1991, Franca/
/Comissdo, C-202/88, Colect., p. I-1223, n.° 22, e de 25 de Julho de 1991,
Comissao/Paises Baixos, C-353/89, Colect., p. 14069, n.° 34).

Dai decorre que as medidas adoptadas pelos Estados-Membros relativamente ds
empresas a que se refere o artigo 90.% n.° 1, do Tratado, devem, sem prejuizo da
aplicacio do n.°2 deste artigo, ser conformes as regras do Tratado e,
designadamente, ao primeiro paridgrafo do artigo 52.° do referido Tratado, que
prevé que «[...] suprimir-se-do gradualmente, durante o periodo de transi¢do, as
restri¢des a liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no
territério de outro Estado-Membro [...]».

A conjugagio dos artigos 90.°, n.° 1, e 52.° do Tratado aplicar-se-4 quando uma
medida adoptada por um Estado-Membro constitua uma restricio ao livre
estabelecimento dos nacionais de outro Estado-Membro no seu territorio e, ao
mesmo tempo, beneficie uma empresa, dotando-a de um direito exclusivo, salvo
quando essa medida estatal prossiga um objectivo legitimo compativel com o
Tratado e se justifique por razdes imperativas de interesse geral, como a politica
cultural e a manuten¢io do pluralismo da imprensa (v. acdérddos do Tribunal de
Justica de 25 de Julho de 1991, Collectieve Antennevoorziening Gouda,
C-288/89, Colect., p. I-4007, n.° 23, e Familiapress, j4 referido, n.° 18). Em tal
caso, importa ainda que a medida estatal em causa seja adequada para garantir a
realizagdo do objectivo que prossegue e ndo ultrapasse o que & necessirio para
atingir esse objectivo (v. acorddo do Tribunal de Justica de 31 de Marco de 1993,
Kraus, C-19/92, Colect., p. I-1663, n.° 32).

A luz destas consideracdes, a argumentacdo da recorrente segundo a qual bastara
que razdes aceitiveis tenham conduzido 4 atribui¢do do direito exclusivo para
que este seja sempre justificado (n.° 82, supra) tem por base uma premissa errada
e deve, portanto, ser rejeitada. Alids, acolher a tese da recorrente significaria
tornar impossivel qualquer contestacio a uma medida estatal que conferisse um
direito exclusivo a uma empresa, desde que a concessio deste direito fosse
inicialmente justificada, segundo a expressio que utiliza, por «razdes aceitaveis».
Tornar-se-ia igualmente impossivel aplicar as regras do Tratado que regem as
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liberdades fundamentais a uma medida estatal que confere um direito exclusivo a
uma empresa, mesmo quando os entraves causados por este direito ja ndo se
justifiquem por uma razdo imperiosa de interesse geral.

A improcedéncia desta argumenta¢io da recorrente torna também irrelevante a
sua argumentagdo consagrada s razdes pelas quais o direito exclusivo lhe foi
concedido em 1987 (v. n.°° 84 a 86, supra). Com efeito, a questdo que se coloca &
a de saber se a razdo imperiosa de interesse geral que podera ter justificado a
restricdo ao livre estabelecimento causada pela entrada em vigor da medida
nacional que conferiu o direito exclusivo em 1987 ainda justifica esta restri¢do.

Alias e de acordo com o artigo 1.° da decisdo impugnada, considerado i luz dos
seus fundamentos, & o conjunto das medidas estatais que este visa, ou seja, os
artigos 80.°, segundo paragrafo, e 41.%, n.° 1, do Codex, bem como as medidas
de execucio, que € declarado incompativel com o n.° 1 do artigo 90.° do
Tratado, em conjugacdo com o artigo 52.° do mesmo Tratado. A abordagem da
recorrente, que consiste em examinar isoladamente cada uma das disposi¢des em
causa, ndo pode, portanto, ser acolhida.

Além disso, a Comissdo ndo cometeu qualquer erro de apreciagdo ao declarar que
«o monopdlio da VIM de emitir publicidade televisiva destinada ao pablico
flamengo equivale a excluir os operadores de outro Estado-Membro, que
pretendessem instalar-se ou criar um estabelecimento secundario na Flandres a
fim de transmitir, na rede de teledistribui¢do belga, mensagens de publicidade
televisiva destinadas ao ptiblico flamengo» (n.° 12, segundo paragrafo, dos
considerandos da decisio impugnada) e ao considerar, por conseguinte, que a
regulamentac¢io flamenga violava o artigo 52.° do Tratado.

Com efeito, o direito de estabelecimento previsto no artigo 52.° do Tratado,
compreende, sem prejuizo das excepcdes e condigdes previstas, o acesso no
territorio de qualquer Estado-Membro a todo o tipo de actividades nio
assalariadas e ao seu exercicio, bem como a constitui¢io e a gestio de empresas,
a criagdo de agéncias, de sucursais ou de filiais (v. acérddo do Tribunal de Justica
de 30 de Novembro de 1995, Gebhard, C-55/94, Colect., p. I-4165, n.° 23). A
no¢io de estabelecimento na acep¢do do Tratado &, portanto, uma nogdo muito
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ampla, que implica a possibilidade de um nacional comunitario participar, de
modo estivel e continuo, na vida econdémica de um Estado-Membro diferente do
seu Estado de origem e dela tirar beneficio, favorecendo assim a interpenetragio
econbmica e social no interior da Comunidade no dominio das actividades nio
assalariadas (mesmo acbérdio, n.® 25). Por Gltimo, resulta do acérddo Kraus, ja
referido, que o artigo 52.° do Tratado se opde a qualquer medida nacional que,
embora aplicavel sem discrimina¢do em razio da nacionalidade, & susceptivel de
impedir ou de tornar menos atraente o exercicio, pelos nacionais comunitarios,
das liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado (v., neste sentido, n.° 32 do
acordio).

No caso vertente, a regulamentacio flamenga que concede o direito exclusivo a
VTM torna impossivel o estabelecimento na Bélgica de uma sociedade
concorrente de um outro Estado-Membro que pretenda emitir a partir da Bélgica
publicidade televisiva destinada ao conjunto da Comunidade Flamenga. Sendo
suficiente esta (inica constatacio para caracterizar o entrave ao livre estabele-
cimento, ndo ha que apreciar a questdo de saber se esta regulamenta¢io constitui
uma «forma dissimulada de discrimina¢do, com efeitos proteccionistas» (n.® 12,
sexto paragrafo, dos considerandos da decisdo impugnada), o que a recorrente
contesta no 4mbito da segunda parte do fundamento. Importa, em contrapartida,
examinar se a Comissdo comprovou que este entrave ao livre estabelecimento nio
podia ser justificado por uma razdo imperiosa de interesse geral. Com efeito, a
recorrente refuta as razdes invocadas pela Comisséio, na decisdo impugnada, para
demonstrar que ndo existe uma relacio necessaria entre, por um lado, a politica
cultural atinente d preservac¢do do pluralismo da imprensa escrita flamenga e, por
outro, a concessio a recorrente do direito exclusivo temporario de explorar um
canal comercial na Flandres.

Ora, os argumentos adiantados pela recorrente (n.°® 88 a 95, supra) nio
permitem concluir que seja errada a apreciacio da Comissio, tal como & exposta
no n.° 13, segundo a quarto pardgrafos, dos considerandos da decisdo
impugnada.

Em primeiro lugar, como sublinha correctamente a Comissdo no n.° 13, quarto
paragrafo, dos considerandos da decisdo impugnada, embora todos os editores
tivessem tido a possibilidade de entrar no capital da sociedade recorrente no
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momento da sua constituigdo, alguns ndo aproveitaram esta oportunidade e ndo
podem, portanto, beneficiar dos direitos reservados aos editores que tomaram
parte na operacdo. Além disso, os editores que entrarem no mercado da edi¢do da
imprensa neerland6fona também ndo podem beneficiar das vantagens que
confere a subscri¢io do capital da VIM. Por conseguinte, um editor que nido
participe no capital da VIM nio pode beneficiar dos dividendos pagos por esta e
resultantes, pelo menos parcialmente, das receitas geradas pela publicidade
televisiva. Como refere a Comissdo na decisio impugnada, «a exclusividade
conferida 4 VIM favorece apenas um Gnico grupo de editores em detrimento dos
outros» (n.° 13, quarto paragrafo, dos considerandos).

Em segundo lugar, os accionistas da recorrente que actuam no sector da imprensa
escrita flamenga podem afectar o produto dos dividendos pagos pela VIM como
bem entendam. N3o estfo, portanto, impedidos de redistribuir esses lucros sob a
forma de dividendos aos seus préprios accionistas ou a utilizi-los para
actividades que nio apresentem qualquer ligagdio com a imprensa flamenga.
Dai decorre que a Comissio considerou correctamente, no n.° 13, quarto
paragrafo, dos considerandos da decisdo impugnada, que as medidas estatais
criticadas ndo contribuem necessariamente para a realizacio dos objectivos
prosseguidos.

Em terceiro lugar, a recorrente ndo contesta que a regulamentacio flamenga ndo
impede que 51% do capital da VIM possa ser detido por um fnico editor da
imprensa neerland6fona. Por conseguinte, a condi¢do da reserva da maioria do
capital da recorrente nio permite garantir que os lucros da publicidade televisiva
sejam repartidos, por meio do pagamento de dividendos, entre, pelo menos, dois
editores da imprensa neerland6fona, de modo que esta condi¢do ndo garante, por
si 86, o pluralismo da imprensa escrita flamenga.

Em quarto lugar, a recorrente contesta que nio existam motivos para crer que na
Comunidade Flamenga um canal de televisio privado s pode sobreviver se
dispuser do monopolio da publicidade televisiva, o que estarad demonstrado pelo
lancamento, pela recorrente, de um segundo canal de televisdo (n.° 13, sexto
paragrafo, dos considerandos da decisdo impugnada). A recorrente indica a este
propdsito que os lucros gerados pela publicidade televisiva diminuiram no
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decurso dos ultimos exercicios, nomeadamente, devido a concorréncia do VT4,
No entanto, a simples degradacdo dos resultados financeiros nio €, em si mesma
e sem outros elementos de prova avancados a esse respeito, susceptivel de
demonstrar que a afirmacdo da Comissio constitui um erro de facto.

Alias, o argumento que a recorrente retira da subven¢do pablica concedida ao
canal pablico BRTN, que justificard o seu direito exclusivo, nio pode ser
acolhido. Com efeito, como alega a Comissdo, a BRTN encontra-se numa
situacdo especial, uma vez que estd encarregada da gestdo de um servico de
interesse econdmico geral, na acep¢io do n.° 2 do artigo 90.° do Tratado (n.° 14,
segundo paragrafo, dos considerandos da decisdo impugnada). Ao que acresce
que o facto, para um canal pablico, de beneficiar de subvengées pablicas nio
pode ter como corolario necessirio que a um canal privado deva ser concedida a
exclusividade de difusdo da publicidade para o conjunto do territorio em causa.

Do mesmo modo, a recorrente nido apresentou qualquer elemento que permita
concluir que as exigéncias regulamentares da programacio por si invocadas ndo
possam ser respeitadas por varios canais concorrentes, improcedendo o
argumento que esta retira das referidas exigéncias.

Em quinto lugar, a recorrente sublinha que, segundo afirma a Comissio, o direito
exclusivo ndo se justificard enquanto medida para garantir o pluralismo da
imprensa escrita flamenga porque «o Governo flamengo poderia recorrer a
medidas apropriadas que limitassem menos a integragio econdmica» (n.° 13,
sétimo paragrafo, dos considerandos da decisio impugnada). Contudo, importa
salientar que a Comissdo ndo invocou esta consideragdo na sua decisdo como um
motivo suplementar destinado a demonstrar a falta de uma relagdo necessaria
entre o objectivo prosseguido e a medida estatal que confere o direito exclusivo a
VIM. Com efeito, esta consideragio é expressa como uma consequéncia
necessaria que o Governo flamengo devera retirar caso pretenda continuar a
garantir o pluralismo ap6s a adopg¢do da decisio impugnada sem infringir os
artigos 90.%, n.° 1, e 52.° do Tratado. De resto, a Comissdo indicou nas suas
pecas que os objectivos de politica cultural e o incitamento ao pluralismo da
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imprensa podiam ser atingidos através da concessio de subvengdes a imprensa
escrita. Referiu a este respeito que, se o fizesse, todos os editores poderiam
beneficiar de subvengdes com base em critérios ligados ao objectivo prosseguido e
que as subvencdes 4 imprensa escrita ndo implicariam restri¢des ao direito de
estabelecimento noutro mercado, a saber, o da televisio comercial.

Resulta do conjunto das consideracdes que precedem que o terceiro fundamento
deve ser julgado improcedente.

Quanto ao quarto fundamento, baseado em desvio de poder

Argumentos das partes

A recorrente sustenta que existem indicios graves e concordantes de que a decisao
impugnada resulta de um desvio de poder. Lembra que as disposicdes do Decreto
de 1987 foram objecto de processos instaurados sucessivamente, em 1990, ao
abrigo do artigo 169.° do Tratado, em 1995, ao abrigo do n.” 1 do artigo 90.” do
Tratado, em conjugacdo com o artigo 59.° do mesmo Tratado, e, em 1996, ao
abrigo do n.° 1 do artigo 90.°, em conjugagio com o artigo 52.° do Tratado.
Além disso, um parecer fundamentado respeitante 4 condi¢do relativa a reserva
da maioria do capital social da recorrente a editores de jornais didrios ¢ de
semandrios de expressio neerlandesa foi notificado ds autoridades belgas em
15 de Maio de 1997.

O processo actual inscrever-se-A numa série de processos instaurados pela
Comissdo contra o Decreto de 1987. Neste contexto, sublinha que o n.” 3 do
artigo 90.° do Tratado ndo impde 4 Comissdo qualquer obrigacio de « proceder
contra» os direitos exclusivos, mas, pelo contrario, deixa-lhe uma larga margem
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de apreciacdo (v. entre outros, acdérddo do Tribunal de Primeira Instincia, de 9 de
Janeiro de 1996, Koelman/Comissio, T-575/93, Colect., p. II-1).

A circunstincia de um acto comunitdrio evidenciar a existéncia de uma falta de
previsdo ou de circunspec¢iio grave da instituicio que o adoptou equivalera a
violagdo do objectivo legal para cujo fim lhe foi conferido o poder de adoptar esse
acto (v. acdrdao do Tribunal de Justica de 21 de Junho de 1958, Wirtschaftsver-
einigung Eisen- und Stahlindustrie e o./Alta Autoridade, 13/57, Recueil, p. 261,
294, Colect. 1954-1961, p. 265). Ora, todos os processos acima referidos revelam
a falta de previsio e de circunspecgio evidente e grave de que tera dado mostras a
Comissdo, o que bastara para estabelecer a existéncia de um desvio de poder.

A instauragdo pela Comissdo de novos processos ao abrigo do n.°3 do
artigo 90.° do Tratado, posteriormente d prolagdo do acorddo Comissiao/Bélgica,
ja referido, demonstrara que resultam de preocupagdes diversas do cuidado da
instituicio em desempenhar a sua missdo de guardid do Tratado. Idéntica
apreciacdo valerad para estes mesmos processos considerados individualmente. A
tal proposito, a recorrente sublinha que se verificou uma mudancga da posic¢do da
Comissdo quando esta repentinamente constatou a incompatibilidade das
disposicdes do Codex com os artigos 90.% n.° 1, e 52.° do Tratado, quando
esta tinha ja declarado a sua compatibilidade com as disposi¢bes conjugadas dos
artigos 90.°, n.° 1, e 59.° do Tratado. O f{inico objectivo da Comissdo sera,
portanto, o de aniquilar o direito exclusivo concedido a recorrente.

Em apoios destas alegagdes, a recorrente refere que o partido socialista flamengo,
na oposi¢iao no momento dos trabalhos preparatorios que conduziram d adopg¢io
do Decreto de 1987, se tinha oposto vigorosamente 4 liberalizacdo da paisagem
audiovisual na Flandres através da constituigio de um canal comercial que
gozasse de um direito exclusivo a titulo temporario. Presume que o partido
socialista flamengo terd apresentado queixa e, portanto, terd estado na origem do
processo que terminou com o acdrdio Comissdo/Bélgica, ja referido. Ora, o
partido socialista flamengo foi presidido de 1978 a 1988 pelo actual membro da
Comisséo encarregado das questdes de concorréncia.
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A impressdo da recorrente estara confortada pelo facto de a decisdio recentemente
tomada neste processo se fundar numa perfeita simbiose entre o ministro
flamengo competente em matéria audiovisual e o membro da Comissdo
encarregado das questdes de concorréncia. As suas declaracdes publicas
concordardo perfeitamente; o ministro pretendera por termo ao direito exclusivo
da recorrente, mas, a fim de evitar qualquer eventual ac¢io de indemnizagio por
parte da recorrente, aspirard a obter uma decisdo da Comissdo que declare este
direito incompativel com o direito comunitario.

A Comisséio entende que as condi¢des exigidas para que um acto seja considerado
como estando ferido de um desvio de poder nio estio manifestamente
preenchidas no caso vertente.

Apreciagio do Tribunal

Uma decisdo sd estd viciada por desvio de poder se, com base em indicios
objectivos, relevantes e concordantes, se verificar que foi adoptada com a
finalidade exclusiva, ou pelo menos determinante, de atingir fins diversos dos
invocados ou de contornar um processo especificamente previsto pelo Tratado
para obviar ds circunstincias do caso em apreco (v. acorddos do Tribunal de
Justica de 14 de Maio de 1998, Windpark Groothusen/Comissio, C-48/96 P,
Colect., p. I-2873, n.° 52, e do Tribunal de Primeira Instdncia de 6 de Abril
de 1995, Ferriere Nord/Comissdo, T-143/89, Colect., p. II-917, n.° 68).

Na medida em que a Comissdo dispde de uma margem de apreciacio quanto ao
exercicio da competéncia que possui ao abrigo do n.° 3 do artigo 90.° do Tratado
(v. n.° 75, supra), ndo pode ser criticada por ter exercido essa competéncia no
momento que considerou oportuno. Por conseguinte, ndo pode ser deduzido do
simples facto de a Comissio ter iniciado o processo que conduziu 4 adopgdo da
decisdo impugnada apbs terem ji sido instaurados outros processos contra as
autoridades belgas que este processo foi instaurado com fim diverso do de por
cobro a uma violagio efectiva do direito comunitario.
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Além disso, o desvio de poder alegado pde em causa a Comissio no que toca ao
exercicio das suas competéncias. Ora, o envio de uma interpelacido a um Estado-
-Membro e a adopcio de uma decisdo ao abrigo do n.° 3 do artigo 90.° do
Tratado incumbem ao colégio dos membros da Comissio e nio a um tnico dos
seus membros. Portanto, as alegacdes da recorrente destinadas a por em causa a
atitude do membro da Comissdo encarregado das questdes de concorréncia no
que respeita 4 regulamentacio flamenga em matéria audiovisual por referéncia a
sua atitude politica passada, mesmo quando demonstrada, sdo irrelevantes.

Por outro lado, o acérddo Wirtschaftsvereinigung Eisen- und Stahlindustrie € 0./
/Alta Autoridade, ja referido, ndo pode ser utilmente invocado pela recorrente.
Neste processo, um dos recorrentes criticava 4 Alta Autoridade, no dmbito de um
fundamento baseado em desvio de poder, ter gravemente ignorado determinados
objectivos visados no Tratado CECA ao «entravar o desenvolvimento de
determinados meios de produgio através das disposicdes impugnadas». Foi nesse
contexto que o Tribunal de Justica entendeu que haveria que apreciar «se estas
disposi¢des revelam, a este propdsito, um objectivo ilicito ou uma falta de
circunspecgdo grave equivalentes a uma violacio do fim legal e se, neste ponto,
ndo terdo dado predomindncia a determinados fins legais em detrimento de
outros numa medida ndo justificada pelas circunstancias». Ora, no caso vertente,
a recorrente limita-se a invocar esta jurisprudéncia sem indicar qual tera sido o
objectivo visado no Tratado, para além do da legalidade comunitaria, que tera
sido infringido por parte da Comissdio quando adoptou a decisdo impugnada.

Donde resulta que as afirmagdes da recorrente nio sdo de natureza a constituir
indicios que permitam concluir que o processo que conduziu a adopg¢io da
decisdo impugnada foi instaurado com um fim diverso do de por termo a uma
viola¢do efectiva do direito comunitario.

Por conseguinte, o quarto fundamento deve ser julgado improcedente.
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Quanto ao quinto fundamento, baseado na violagio do artigo 190.° do Tratado

Argumentos das partes

A recorrente salienta, em primeiro lugar, que, quando a Comissdo abre uma nova
via e adopta uma decisdo que vai sensivelmente mais longe do que as decisdes
precedentes, a sua obrigacdo de fundamentagdo é mais ampla e incumbe-lhe
desenvolver o seu raciocinio de forma explicita (V. acérdido do Tribunal de Justica
de 26 de Novembro de 1975, Papiers Peints/Comissio, 73/74, Colect.,, p. 503,
n.° 31).

Por conseguinte, a decisdo impugnada deveria ter sido fundamentada de modo
especial, pois se tratard do primeiro caso de censura de um direito exclusivo em
aplicagdo dos artigos 90.° n.° 1, e 52.° do Tratado. A Decisdo 85/276/CEE da
Comissdo, de 24 Abril 1985, relativa 4 garantia na Grécia dos bens ptblicos e dos
créditos concedidos pelos bancos ptiblicos helénicos (JO L 152, p. 25), invocada
pela recorrida, ndo seria um caso de aplicagdo pura e simples dos artigos 90.°,
n.° 1, e §2.° do Tratado, mas basear-se-4 igualmente nos artigos 3.°, alinea f),
85.° e 86.° do Tratado CEE.

Em segundo lugar, a decisio impugnada deveria ter 31do tanto mais fundamen-
tada quanto a aplica¢do conjugada dos artigos 90.°, n.° 1, € 52.° do Tratado
parece ser contraditoria. Com efeito, por um lado, o artigo 90.°, n.° 1, do
Tratado admite, por principio, a concessfo e a existéncia de um direito exclusivo
que 1mphque um efeito de exclusdo para os paltlculares ou as empresas que dele
ndo sejam titulares. Por outro lado, o artigo 52.° do Tratado proibe qualquer
medida de um Estado-Membro susceptivel de entravar ou tornar menos atraente
o exercicio da liberdade de estabelecimento no seu territério de um nacional de
outro Estado-Membro, mesmo quando seja aplicivel sem discrimina¢io em
razdo da nacionalidade (v. acordio Kraus, ja referido, n.° 32). Por conseguinte, a
incompatibilidade destas duas disposi¢des decorre ja do facto de que a existéncia
de um direito exclusivo autorizado pelo artigo 90.°, n.° 1, do Tratado entrava, no
que toca ao exercicio do seu direito de estabelecimento, as empresas estrangeiras
que dele ndo sejam titulares mas pretendam exercer uma actividade no dominio
abrangido pelo referido direito exclusivo. Devido a esta aparente contradicio, a
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Comissdo deveria ter explicado a razdo pela qual o direito exclusivo, cuja
existéncia sera considerada como conforme ao artigo 90.%, n.° 1, do Tratado, se
tornara subitamente um entrave proibido 4 liberdade de estabelecimento.

A luz destas consideracdes, a recorrente entende que o efeito de exclusdo (n.° 12
dos considerandos da decisao impugnada) é inerente ao direito exclusivo e ndo
pode, portanto, constituir uma razdo suficiente para declarar o direito exclusivo
de difundir publicidade a partir do e com destino ao conjunto da Comunidade
Flamenga incompativel com o artigo 52.° do Tratado.

A decisdio impugnada estarid igualmente insuficientemente fundamentada na
medida em que ndo evidenciara claramente qual & a parte do dispositivo a que se
destina a servir de apoio a consideragio de que «a totalidade ou pelo menos uma
parte significativa do mercado da publicidade televisiva beneficia a economia
nacional» (n.° 12, quarto paragrafo, dos considerandos da decisdo impugnada).
Neste contexto, resultard do dispositivo da decisdo impugnada que tanto as
disposi¢cdes do Codex que se prendem com o direito exclusivo de difusio de
publicidade comercial como as medidas de execu¢io que concedem a exclusi-
vidade constituem uma violagio do artigo 90.°, n.° 1, do Tratado, em
conjugagio com o artigo 52.° do mesmo Tratado.

A Comissdo sublinha que a decisdo impugnada ndo constitui o primeiro caso de
aplicagdo do n.° 1 do artigo 90.°, em conjugagio com o artigo 52.° do Tratado, e
sustenta, no essencial, que a decisdo impugnada esta suficientemente fundamen-
tada.

Apreciagdo do Tribunal

Importa recordar que a fundamentacio exigida pelo artigo 190.° do Tratado
deve revelar de modo claro e inequivoco o raciocinio da instituigio autora do
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acto, de modo a permitir ao tribunal comunitario exercer o seu controlo e aos
interessados conhecer as justificagdes da medida tomada (v., designadamente,
acorddo do Tribunal de Primeira Instincia de 7 de Novembro de 1997, Cipeke/
/Comissdo, T-84/96, Colect., p. I1-2081, n.° 46).

Donde resulta que a falta ou insuficiéncia de fundamentagdo constitui um
argumento baseado na violacdo de formalidades essenciais, distinto, como tal, do
argumento que consiste na inexactidio dos fundamentos da decisdo impugnada,
cujo controlo entra na apreciacdo da legalidade dessa decisdo (v. acérddos do
Tribunal de Primeira Instincia, Cipeke/Comissdo, ja referido, n.° 47, e de 14 de
Maio de 1998, Buchmann/Comissio, T-295/94, Colect., p. 1-813, n.° 45, e
Gruber + Weber/Comissdo, T-310/94, Colect., p. [1-1043, n.° 41). Por conse-
guinte e na medida em que o argumento da recorrente, segundo o qual terd sido
erradamente qualificada de «empresa nacional», visa contestar a exactidio dos
fundamentos da decisio impugnada, &, no presente contexto, irrelevante.

A recorrente sustenta que a decisio impugnada & insuficientemente fundamen-
tada no que toca a censura do direito exclusivo concedido pelas autoridades
flamengas feita nos termos da aplicacdo conjugada dos artigos 90.°, n.° 1, e 52.°
do Tratado.

Nio é no entanto esse o caso. Com efeito, os n.”® 11 a 14 dos considerandos da
decisio impugnada expdem a apreciagdo juridica da Comissdo. Em especial, os
n.° 11 e 12 contém indicacdes que permitem compreender o raciocinio seguido
pela Comissdo para concluir pela aplicagdo conjugada dos artigos 90.°, n.° 1, e
52.° do Tratado.

Resulta, assim, do n.° 11, primeiro paragrafo, dos considerandos que «se o
artigo 90.° do Tratado pressupde a existéncia de empresas titulares de
determinados direitos especiais ou exclusivos, ndo significa por essa razdo que
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todos os direitos especiais ou exclusivos sejam necessariamente compativeis com
o Tratado» e que «Esta compatibilidade deve ser apreciada a luz das diferentes
regras para as quais o n.° 1 do artigo 90.° remete». A Comissdo refere, a este
proposito, que a VITM é uma empresa privada 4 qual a Comunidade flamenga
concedeu o direito exclusivo de emitir publicidade televisiva destinada ao
conjunto do piblico flamengo e precisa que «este direito decorre de uma medida
estatal» (n.° 11, segundo paragrafo, dos considerandos).

Em seguida e apos ter recordado o contefido do artigo 52.° do Tratado, a
Comissdo indica: «O monopdlio da VIM de emitir publicidade televisiva
destinada ao pablico flamengo equivale a excluir os operadores de outro Estado-
-Membro que pretendessem instalar-se ou criar um estabelecimento secundario na
Flandres a fim de transmitir, na rede de teledistribui¢io belga, mensagens de
publicidade televisiva destinadas ao pablico flamengo» (n.° 12, segundo
paragrafo, dos considerandos). Especifica, a este proposito: «O facto de as
disposi¢des em causa se aplicarem indistintamente quer a empresas que nio a
VTM, estabelecidas na Bélgica, quer a empresas originarias de outros Estados-
-Membros, nio exclui o regime preferencial de que a VIM beneficia do ambito de
aplicaciio do artigo 52.° do Tratado» (n.° 12, terceiro parigrafo, dos conside-
randos).

Donde se conclui que a Comissdo expds claramente que a conjugacio dos
artigos 90.°, n.° 1, e 52.° do Tratado era aplicivel no caso vertente porque as
medidas estatais controvertidas, por um lado, conferem um direito exclusivo a
recorrente e, por outro, sdo incompativeis com o artigo 52.° do Tratado.

Tendo o raciocinio da Comissdo sido desenvolvido de forma detalhada na decisdo
impugnada, a recorrente ndo tem razdo em invocar a jurisprudéncia segundo a
qual, embora uma decisdo que se inscreve na linha de uma pratica decisional
constante possa ser fundamentada de modo relativamente sumario, designada-
mente, mediante a referéncia a essa pratica, incumbe, todavia, 4 Comissio
desenvolver o seu raciocinio de forma mais explicita sempre que uma decisio for
sensivelmente mais longe do que as decisdes precedentes (v. acordio Papiers
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Peints/Comissdo, ja referido, n.° 31, e acoérddo do Tribunal de Primeira Instincia
de 27 de Outubro de 1994, Fiatagri e New Holland Ford/Comissdo, T-34/92,
Colect., p. I1-905, n.° 35). Em todo o caso, a Comissdo ndo se afastou da sua
decisdo anterior de modo tal que tivesse de fundamentar de forma ainda mais
explicita a sua apreciacio quanto 4 violagdo dos artigos 90.%, n.° 1, e 52.° do
Tratado. Com efeito, a Comissdo, como alegou, tinha ja feito aplica¢do da
conjugagdo dos artigos 90.° e 52.° do Tratado na Decisdo 85/276, de 24 de Abril
de 1985, ja referida. O facto de a Comissio se ter remetido, nesta decisdo, ndo so
a aplicacdo conjugada dos artigos 90.° e 52.° do Tratado, mas também a outras
disposi¢des do Tratado, para concluir pela incompatibilidade da regulamenta¢io
nacional a luz do direito comunitario em nada altera o facto de ter considerado
que a aplicagdo conjugada dos artigos 90.%, n.° 1, e 52.° do Tratado era possivel.

Por fim, importa recordar que o dispositivo da decisdo impugnada deve ser
entendido 4 luz da sua exposi¢do de motivos (v., designadamente, acorddo do
Tribunal de Justica de 16 de Dezembro de 1975, Suiker Unie e o./Comissio,
40/73 a 48/73, 50/73, 54/73, 55/73, 56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, Colect.,
p. 563, n.® 122 a 124). O artigo 1.° da decisdo impugnada declara as medidas
estatais que enuncia «incompativeis com o n.° 1 do artigo 90.° do Tratado em
articulagdo com o artigo 52.° do referido Tratado». A esse propésito, resulta dos
fundamentos da decisdo impugnada que a incompatibilidade declarada nio visa
cada uma das disposi¢des da regulamentacio flamenga considerada isolada-
mente, mas sim «a articulagdo» destas disposi¢oes (n.° 2, primeiro paragrafo, e
n.° 11, segundo paragrafo, dos considerandos). Daqui decorre que a questdo de
saber qual & parte do dispositivo a que se destina a servir de apoio a alegacdo de
que «a totalidade ou pelo menos uma parte significativa do mercado da
publicidade televisiva beneficia a economia nacional» (n.° 12, quarto paragrafo,
dos considerandos) é irrelevante.

Resulta das precedentes considerac¢bes que o quinto fundamento deve ser julgado
improcedente.

Donde resulta que deve ser negado provimento ao recurso na sua totalidade.
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Quanto as despesas

154 Por forca do disposto no n.? 2 do artigo 87.° do Regulamento de Processo, a
parte vencida & condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido.
Tendo a recorrente sido vencida, hd que condena-la nas despesas, em
conformidade com os pedidos nesse sentido da Comissio.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Primeira Secdo Alargada)

decide:

1) O recurso é julgado improcedente.

2) A recorrente é condenada nas despesas.

Vesterdorf Bellamy Pirrung

Meij Vilaras
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Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 8 de Julho de 1999.

O secretario O presidente

H. Jung B. Vesterdorf
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