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Resumo

O regime audiovisual da Unido Europeia tem como
objetivo primordial prosseguir a liberdade de circulagéo
de servigos da comunicagéo audiovisual.

Constituem traves mestras do ordenamento juridico
europeu, da politica europeia e da construcao do mercado
Unico: (i) o principio do estado de origem, (ii) o principio
dajurisdicdo exclusivae, obviamente, (iii) o principio da
liberdade de circulacéo de servicos

Emissdes televisivas destinadas a um pais diferente
do pais de origem sdo uma realidade incontornavel e
replicada em todo o espago europeu.

Ajurisdicdo de um Estado sobre um servigo de programas
televisivos é condigao essencial para aplicagdo das «suas»
normas nacionais, balizadas pelas regras comunitérias, a
esse mesmo servico de programas.

Aexisténciade servigos de programas «estabelecidos» num
determinado Estado da Unido Europeia, mas que dirigem
a sua programacao, exclusiva ou maioritariamente, para
outro Estado membro, com legendagem e com contetido
publicitario especifico, constitui uma pratica recorrente.
Os operadores sediados num determinado Estado membro
onde a legislagdo nacional, que transpde a Diretiva de
Servigos de Comunicagao Social Audiovisual (DSCSA),
é aplicada e o0 seu cumprimento ou incumprimento
regularmente auditado, designadamente no que diz
respeito ao apuramento das quotas de contetidos, poderdo
sentir-se «discriminados» ao ter um concorrente para
0 mesmo mercado que ndo é alvo do mesmo escrutinio
efetuado no «seu» Estado membro.

Existem excecdes a liberdade de prestagdes de servigos
audiovisuais. Mas também aqui se colocam questdes
complexas, designadamente no que diz respeito a

1 Os pontos de vista expressos vinculam
exclusivamente a autora.

aplicacao destas clausulas de salvaguarda. Quando adotar
e como concretizar os mecanismos de «defesa» previstos
na DSCSA para servigos de programas fornecidos por
operadores de televisdo sob jurisdi¢do de outro Estado
membro sempre que se verifique que tais servigos sao
total ou principalmente dirigidos a outro territorio?
O que deve ser considerado infragdo, o que sao regras
mais rigorosas e o0 que se deve entender como medidas
adequadas, necessarias e proporcionais?

Palavras-chave: Emissoes televisivas;
Deslocalizacao; Clausulas de salvaguarda
Introducio

Os problemas conexos com as emiss@es
televisivas dirigidas, total ou principalmente, para um
territério diferente do Estado de origem perpassam as
Ultimas décadas da realidade europeia.

E interessante constatar que mesmo quando
imperava o siléncio dos tratados europeus e inexistiam
competéncias e normas expressas sobre a politica
audiovisual europeia, as questdes e problemas ja eram
manifestos tendo, neste aspeto, a jurisprudéncia do
Tribunal Justica desempenhado um papel determinante
e preponderante na arquitetura normativa e, mesmo, na
evolucdo da politica do audiovisual europeu.

(Nanclares, 2012) refere que “o primeiro dilema
com que historicamente se encontrou a Unido Europeia
nahorade se confrontar com a questao do audiovisual foi
gue, como também sucedeu noutras matérias, os tratados
constitutivos originariamente ndo continham nenhuma
atribuicdo expressa de competéncia para a regulacao do
fenémeno televisivo e muito menos para a construcao
de uma politica do audiovisual europeia ao estilo das
existentes noutros ambitos materiais (agricola, pescas,
transportes, concorréncia, comercio externo, etc.).”.

A «Diretiva Televisdo Sem Fronteiras», Diretiva
89/552/CEE, tinha como um dos seus desideratos garantir
plenamente a liberdade de circulacdo de programas de
televisdo. Ou seja, todo e qualquer programa de televiséo
que cumprisse as exigéncias do ordenamento juridico do
Estado membro de emissdo - o qual tinha que cumprir o
minimo denominador comum das regras estabelecidas
na citada Diretiva - tinha assegurado a sua liberdade de
circulagéo pelos demais Estados membros.

Todavia, os problemas subsistiram e os conflitos
juridicos tornaram-se ainda mais complexos, pelo que no
ano de 1997 foram introduzidas clausulas derrogatorias
ao principio da livre circulagdo de servigos, em matéria
da deslocalizagao de emissdes, através da alteracdo da
Diretiva «Televisdo Sem Fronteiras» de 19972, para
acolher a jurisprudéncia que havia sido proferida
pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.

2 Diretiva 97/36/CE do Parlamento Europeu.
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Este Tribunal havia proferido uma sentenca® na qual
declara que “néao se pode negar a um Estado membro o
direito de adotar medidas destinadas a impedir que as
liberdades garantidas pelo Tratado sejam utilizadas pelo
prestador de servigos, cuja atividade esta totalmente
ou principalmente orientada para o seu territorio para
eludir as normas que seriam aplicadas se estivesse
estabelecido no territério do dito Estado.”.

Contudo, o principio estabelecido na sentenga
aludida tem de ser compatibilizado com a demais
jurisprudéncia europeia que, também, determinava que
o Tratado néo proibia que uma empresa pudesse fazer
uso da sua liberdade de prestacao de servicos quando
nao oferece nenhum servigo no Estado membro em
que se haja estabelecido. Existia, pois, a necessidade
de compatibilizar ambos os principios, sendo que a
solucgdo adotada, e que ndo “beliscava” o principio do
pais de origem, foi a adogéo de clausulas de salvaguarda
e mecanismos de colaboragao que permitissem solucionar
estes problemas.

O que nos propomos analisar, de uma forma
sucinta, é se estas clausulas de salvaguarda e estes
mecanismos de cooperacao sao suficientes, eficazes e
exequiveis.

1- A liberdade de circulacio de servicos de
servicos de comunicacio social, o principio do
Estado de origem e o principio da jurisdicao tinica

A liberdade de circulacdo de servigos, o
principio do estado de origem e o principio da jurisdi¢ao
exclusiva constituem traves mestras do ordenamento
juridico comunitério, da politica europeia e da construcao
do mercado Unico europeu.

O n.° 1 do artigo 3.° da Diretiva 2012/13/EU, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de marco de
2012 (doravante, DSCSA) estabelece o principio geral
da liberdade de circulagdo dos servigos de comunicagao
social “os Estados membros devem assegurar a liberdade
de rececéo e ndo colocar entraves a retransmisséo
nos seus territérios de servigos de comunicagéo social
audiovisual provenientes de outros Estados membros
por razdes que relevem dos dominios coordenados pela
presente diretiva.”. Os servigos que obedegam a legislagao
do Estado membro onde os respetivos fornecedores se
encontram estabelecidos podem circular livremente na
Europa sem um segundo controlo por parte dos Estados
membros que os rececionam.

Segundo (Nanclares, 2012) “a atividade de
televisao constitui desde a época de oitenta do século
passado um elemento basico da livre prestagdo de

3 Processo - TV 10 c¢. Commissariaat vor de
Media ( C-23/93).

servigos que exigiu uma harmonizagdo ad hoc até
desembocar na citada Diretiva de 2010 sobre servicos
de comunicagao audiovisual.”.

Os artigos 49° a 50° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) consagram
o direito fundamental & liberdade de estabelecimento.
Por conseguinte os fornecedores dos servicos de
comunicacao social devem ser, em geral, livres de escolher
os Estados membros em que se queiram estabelecer — cfr.
Considerando 40 da DSCSA. Nesta senda, o Tribunal de
Justica ja proferiu jurisprudéncia na qual afirma que “
O tratado nao proibe uma empresa de exercer a sua
liberdade de prestacéo de servigos quando ndo oferece
servigos no Estado membro em que esta estabelecida.*”.

O principio do estado de origem (Carvalho et al.,
2012:108) “afigura-se central no regime da Diretiva
DSCSA, uma vez que garante a seguranca juridica
necessaria aos fornecedores de servicos e a livre circulacido
de programas no mercado interno (...). De acordo com
este principio, as regras aplicaveis a um servico de
comunicacdo social audiovisual que possa ser captado
em qualquer territério da Unido Europeia sdo apenas
as do Estado membro sob cuja jurisdi¢do se encontra
esse servigo (...). Assim, o principio do estado de origem
dos servigos de comunicacdo social audiovisual institui
o critério por exceléncia para a definigdo da jurisdigao
aplicavel, no sentido de existir apenas um Estado membro
com jurisdicdo sobre cada operador de servigos de
comunicacgao social.

Com a consagracdo de principio da jurisdicdo
exclusiva/unica procura-se que o contetdo audiovisual
seja verificado apenas uma vez, em vez de 0 ser em
varios paises — simplificando quer os processos, quer
os procedimentos, para os fornecedores de servigos,
especialmente aqueles que desejam desenvolver negocios
transfronteirigos. A jurisdi¢cdo de um Estado sobre um
servigo de programas televisivos é condicéo essencial
para que esse Estado detenha sobre a algada das suas
“normas” nacionais esse mesmo servigo de programas.

O artigo 2.°° da DSCSA estabelece os critérios
para determinacao da jurisdi¢gdo dum Estado membro

4 Processo VT4 Lda versus Vlaamse
Gemeenschap (C-56/96 -) e processo Centros Ltd
contra Erhvervs-og Selskabsstyrelsen (C-212/97).

5 Este artigo consagra, também, que a Diretiva
nao é aplicavel a servigos destinados exclusivamente
a ser captados em paises terceiros e que ndo sejam
captados direta ou indiretamente pelo publico de um
ou mais Estados membros através de equipamento de
consumo corrente.
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sobre os fornecedores de servigos de comunicagao social.
Assim, considera-se que um fornecedor de um servico de
comunicagdo social se encontra estabelecido num Estado
membro nos seguintes casos:

(i) Quando estabeleca a sua sede social num
Estado membro e as decisGes editoriais sejam ai tomadas;
(ii) Se a sede for num Estado membro e as decisfes

editoriais sejam tomadas noutro Estado membro,
o fornecedor considera-se estabelecido no Estado
membro em que uma parte significativa do pessoal
implicado na realizacdo da atividade exerce as suas
funcdes. Caso exercam fungbes em ambos os Estados
membros, considera-se o da sede social. Se ndo exercerem
fungdes em nenhum dos Estados membros, devera ser
considerado sob jurisdicdo do Estado membro onde
iniciou asua atividade, desde que mantenha umarelagdo
efetiva e estdvel com a economia desse mesmo Estado.
(iii) Caso a sede social seja num Estado membro,
mas as decisdes editoriais sejam tomadas num pais
terceiro, ou vice-versa, considera-se que o fornecedor
de servigos de comunicagéo social esté estabelecido no
Estado membro, desde que uma parte significativa do
pessoal afeto a atividade nele exerca as suas fungdes.

Subsidiariamente sdo, ainda, aplicaveis dois outros
critérios dirigidos, sobretudo, a servi¢cos de comunicacao
social audiovisual estabelecidos fora da Unido Europeia,
guando nenhum dos anteriores permite determinar
0 Estado membro com jurisdicdo sobre o 6rgéo de
comunicagdo social: um referente a utilizagcdo de uma
ligacdo ascendente terra-satélite situada nesse Estado
membro, o outro para as situacdes em que embora ndo
utilizem uma ligacdo ascendente terra-satélite, utilizam
uma capacidade de satélite pertencente a esse Estado
membro. Ressalve-se que estes critérios garantem que
as emissfes que tenham um impacto sobre o publico
da Unido Europeia sdo abrangidas pela DSCSA, mesmo
guando os operadores ndo estado estabelecidos na Uniao
Europeia.

2 — A deslocalizacao de emissoes televisivas e
0os mecanismos de cooperaciao adhoc na DSCSA

Emissdes televisivas destinadas para um pais
diferente do pais de origem constituem uma realidade
incontorndvel e replicada em todo o espago europeu.
Acresce ainda que, como alias ja referimos, o principio
da liberdade de circulagdo de servigos permite que uma
empresa estabeleca a sua sede num determinado Estado
membro no qual ndo ofereca nenhum servico.

A existéncia de servicos de programas
“estabelecidos” num determinado pais do espaco
europeu, mas que dirigem a sua programagcao exclusiva
ou maioritariamente para outro Estado membro tendo

como a lingua principal a do Estado de destino das
emissoes, legendagem especifica, contetido publicitario
e programacdo que vise “esse” determinado publico do
pais de destino constitui uma prética recorrente.

Por vezes verifica-se que os operadores estabelecem
a sua sede em Estados membros cujas exigéncias legais
sd0 menos rigorosas, quer em termos de licenciamentos
ou autorizacdes, quer em termos de conteddos, mas
destinam, principalmente, as suas emissdes e contetdos
a outro Estado membro. Esta questao esta prevista e
consagrada no artigo 4.°© da DSCSA, atinente a situagdes
de deslocalizacdo das emissdes.

Os operadores sediados num determinado
Estado membro onde a legislagdo nacional, que
verte obrigatoriamente a DSCSA, ¢ aplicada e o seu
cumprimento ou incumprimento regularmente auditado,
designadamente no que diz respeito ao apuramento das
quotas de conteudos, poderdo sentir-se discriminados ao
ter um concorrente para o mesmo mercado que nao é alvo
do mesmo escrutinio no “seu” Estado membro.

O problema das emissdes realizadas por um
prestador estabelecido num outro Estado membro
com o objetivo de transmitir programas de televisao
destinados total ou principalmente ao territério de outro
Estado membro diferente pode configurar uma situagao
de fraude a lei, em que a liberdade de estabelecimento
e de prestacdo de servicos se utiliza, na realidade, para
ludibriar a legislagdo do Estado membro destinatario
dos programas. Situacao, que é, por si s6, justificativa do
desenvolvimento do regime aplicavel a limitagdo da livre
circulagéo de servigos neste ambito.

A DSCSA elenca, no seu Considerando 42,
alguns indicadores da existéncia de uma situacéo de
deslocalizacd@o das emissdes, a saber, origem da receita
de publicidade, lingua principal das emissdes, existéncia
de programas ou comunicagdes comerciais que visem
especificamente o publico do Estado membro em causa.

A este respeito ndo se podera deixar de salientar
que muitos dos servigos programas televisivos atualmente
disponibilizados em Portugal, dispdem ja de publicidade
dirigida a este pais e aqui adquirida através das
representacfes comerciais existentes. Todavia, e como
veremos mais a frente, consideramos que dificilmente,
por si s, este facto subsume na integra a previsédo das
normas referentes a adogéo das clausulas de salvaguarda
e os correspondentes mecanismos de cooperagdo entre
Estados membros nas situacdes da deslocalizacdo de
emissfes. Contudo, ndo se pode deixar de sublinhar que
potenciais e putativas situac¢des de deslocalizacdo das
emissoes poderdo por em causa o equilibrio do parco
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mercado publicitario em Portugal, com grave prejuizo
para os operadores nacionais.

E ainda interessante salientar o “conflito” que
opunha, de um lado, os pequenos Estados e aqueles nos
quais a legislacao era mais restritiva por razdes legitimas
de protecdo dos consumidores ou de diversidade cultural
e, do outro lado, os Estados cuja legislacdo era menos
exigente. Na procura de solugdes eficazes para lutar
contra as fugas a legislacdo mais restritiva, a Comissao
Europeia optou por uma solugao consensual que promove
um procedimento de duas etapas nas situagfes de
deslocalizagao das emissoes.

Nesta senda, visando combater a referida fuga
pelos operadores, encontram-se previstas no artigo 4°
da DSCSA clausulas de salvaguarda para o pais recetor,
suscetiveis de aplicagdo, mediante um mecanismo de
cooperagao, quando estejam em causa interesses publicos
gerais, que justifiquem a derrogacao do principio “chave”
comunitario da livre circulagéo de servigos.

Num primeiro momento, o procedimento
consagrado prevé a cooperacao entre os Estados
membros, no sentido de serem encontradas solucdes
aceitaveis para as duas partes, e, num segundo momento,
e apenas caso o dialogo entre os Estados membros nao
permita alcancar uma solucéo construtiva, a Comissao
Europeia intervird para examinar a compatibilidade das
medidas adotadas pelo Estado membro destinatario das
emissBes, com o direito comunitario:

i. A primeira fase assenta numa tentativa
amigéavel de solucdo do conflito, na qual o Estado
membro® destinatario das emissdes solicita ao Estado
membro’ que detém jurisdicdo sobre o prestador de
servigo o encontro de uma solugdo compromissoria para
resolucgéo dos problemas elencados.

A DSCSA estabelece, todavia, a necessidade de se
cumprirem requisitos para que o Estado membro do
destino das emissoes possa “notificar” o outro Estado
membro - 4.2 DSCSA:

a) Resulte manifesto que se oferecem emiss@es
dirigidas, total ou principalmente, ao territorio de outro
Estado membro;

6 Os Estados membros podem enviar a questao
ao Comité de Contacto para examinar a questdo, que
pode emitir a sua opinido mas sem carater vinculativo.
7 O Estado membro que tem jurisdicdo sobre
o prestador de servicos s6 tem como obrigacdo dar
resposta a esta solicitacdo no prazo de 2 meses.

b) O pedido esteja devidamente justificado.

ii. Numa segunda fase, ndo se tendo alcangado
uma solugdo satisfatéria na fase anterior, o
Estado membro pode passar para as medidas
previstas no ponto 4.3 da DSCSA:

a) O Estado afetado tem que notificar a Comissao
Europeia e o Estado em que esta estabelecido o organismo
de televisdo daintencdo de adotar as medidas em questao
e 0s motivos nos quais fundamenta tal deciséo;

b) A Comissdo Europeia tem de autorizar tais
medidas, analisando a sua compatibilidade com o direito
da Unido Europeia e com as exigéncias da DSCSA;

c) A autorizacdo ou negacao da Comissao devera
ser proferida no prazo de 3 meses.

Para aplicacdo deste mecanismo de cooperagao
é essencial frisar que a DSCSA permite que os Estados
membros possam aplicar regras mais estritas ou
pormenorizadas no dominio desta Diretiva aos operadores
de comunicagédo social sobre sua jurisdicdo e “a fim de
gerir as situagdes em que um operador televisivo sobre
jurisdigao de um Estado membro transmite uma emisséo
televisiva total ou principalmente dirigida ao territorio
de outro Estado membro” — Considerando 41.

3 — As medidas derrogatorias a liberdade de
circulacido de servicos televisivos na Lei da
Televisao e dos Servicos Audiovisuais a Pedido

ALein.©57/2007, de 30 de julho, com as alteracdes
efetuadas pela Lei n.° 8/2011, de 8 de abril — Lei da
Televisé@o e dos Servigos Audiovisuais a Pedido (LTV)
transple, para o ordenamento juridico portugués, a
DSCSA e consagra limites a retransmissao de servigcos de
programas®, traduzidos na possibilidade de suspensao dos
servigos de programas, bem como na adogéo de medidas
que combatam situacdes de deslocalizacéo.

A deslocalizagdo das emissdes é tratada pelo
legislador portugués no artigo 86° - Ada LTV?, limitando-

8 Artigos 86.°e 86.°-AdalLTV.

9 Artigo 86-A da LTV “ 1 -A Entidade
Reguladora para a Comunicagdo Social pode adotar
medidas adequadas, necessarias e proporcionais a
cessacdo de infragdes cometidas através de servicos de
programas fornecidos por operadores de televiséo sob
jurisdicao de outro Estado membro quando verifique
que tais servigos sdo total ou principalmente dirigidos
ao territério portugués e que os respetivos operadores
se estabeleceram noutro Estado membro para contornar
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se 0 seu ambito de aplicacdo ao universo de operadores de
televisdo sujeitos a jurisdi¢do de algum Estado membro
da Unido Europeia, podendo, neste caso, a Entidade
Reguladora paraa Comunicacéo Social (ERC) determinar
a aplicacdo de medidas tidas por adequadas contra os
servigos de programas provenientes de outro Estado
membro se verificar que as suas emissoes se destinam
total ou principalmente ao territ6rio portugués e que os
respetivos operadores se estabeleceram noutro Estado
membro para contornar as regras mais rigorosas a que
ficariam sujeitos sob a jurisdicao do Estado Portugués.

Saliente-se que a lei ndo concretiza as medidas que
poderéo ser adotadas pelo regulador sectorial portugués
nestas condi¢des, sublinhando apenas a sua necessidade,
adequabilidade e proporcionalidade face a gravidade da
infragdo e ao interesse publico a salvaguardar.

4 — Os conceitos inerentes as clausulas de
salvaguarda.

Quando adotar e como concretizar as clausulas
de salvaguarda previstas naDSCSA e na LTV para servicos
de programas fornecidos por operadores de televisao
sob jurisdi¢do de outro Estado membro sempre que se
verifique que tais servigos s@o total ou principalmente
dirigidos a outro territério? O que deve ser considerado
infracdo, o que sdo regras mais rigorosas e 0 que se

as regras mais rigorosas a que ficariam sujeitos sob
jurisdicao do Estado portugués.

2 -As medidas referidas no nimero anterior apenas
podem se adotadas quando, apds ter formulado um
pedido circunstanciado perante o Estado membro
competente para fazer cessar a infracdo, a Entidade
Reguladora para a Comunicagéo Social:

a) Nao tenha por aquele sido informada, no
prazo maximo de dois meses, dos resultados obtidos,
ou considere tais resultados insatisfatérios; e

b) Tenha subsequentemente comunicado,
de forma fundamentada, a Comissdo Europeia e
ao Estado membro em causa a inten¢do de adotar
tais medidas, sem que, nos trés meses seguintes, a
Comissdo se oponha a decisao.

3- Entidade Reguladora para a Comunicagao
Social assegura os procedimentos que garantam a
reciprocidade no exercicio da faculdade referida no n.°©
1 por outros Estados membros relativamente a servicos
de programas televisivos de operadores de televisao
sujeitos a jurisdicdo do Estado portugués.”.

deve entender como medidas adequadas, necessarias e
proporcionais?

De entre os conceitos enunciados nas referidas
questdes aquele, cuja concretizagdo menos duavidas
nos suscita é o de infragdo. Assim, existe infracédo
quando o operador televisivo que destina, total ou
predominantemente, as suas emissdes para um
determinado Estado membro se estabelece noutro Estado
membro com o objetivo de evitar a sujeicao as regras mais
exigentes do Estado membro de recegéo.

No que diz respeito as regras mais exigentes/
rigorosas impostas pelo legislador nacional, a DSCSA
admite derrogacGes as regras comunitarias quando exista
um interesse ptblico geral que assim o justifique. Nesse
sentido o Considerando 41 da DSCSA enuncia que “ Os
Estados-Membros dever&o poder aplicar regras mais
estritas ou pormenorizadas nos dominios coordenados
pela presente diretiva aos fornecedores de servicos de
comunicagdo social sob a sua jurisdi¢cao, assegurando
a conformidade destas regras com o0s principios gerais
do direito da Unido (...)".

Neste ambito é, também, interessante referir
0 Considerando 43 da DSCSA o qual expressa que “nos
termos da presente diretiva, ndo obstante a aplicacéo
do principio do pais de origem, os Estados membros
continuam a poder tomar medidas que restrinjam a
livre circulacé@o de emissdes televisivas, mas apenas nas
condic@es e termos da presente diretiva. No entanto, o
Tribunal de Justica tem afirmado repetidamente que
qualquer restricao a livre prestacao de servicos, como
qualquer derrogacéo de um principio fundamental do
Tratado, deve ser interpretada de forma restritiva.”.

A aplicaco de regras nacionais especificas, mais
restritivas, ter4 de ter em conta o conceito de interesse
publico geral, alicercado na jurisprudéncia relacionada
com os artigos 43° e 49° do Tratado CE (atualmente
artigos 49° e 56° do Tratado Funcionamento da Unido
Europeia - TFUE) que inclui, designadamente as regras
atinentes a protecdo dos consumidores, a prote¢édo dos
menores e a politica cultural — cfr. Considerando 41 da
DSCSA.

O TFUE mantém o setor audiovisual sobre
o titulo VIII atinente a cultura, no seu artigo 167° do
TFUE (ex-artigo 151. o TCE), onde se pode ler “1. A
Uniao contribuira para o desenvolvimento das culturas
dos Estados-Membros, respeitando a sua diversidade
nacional e regional, e pondo simultaneamente em
evidéncia o patriménio cultural comum. 2. A agdo da
Unido tem por objetivo incentivar a cooperagao entre
Estados-Membros e, se necessario, apoiar e completar
a sua acdo nos seguintes dominios:(...)
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CONCORRENCIA DESLEAL OU CONSEQUENCIA DA LIBERDADE DE CIRCULACAO DE SERVICOS NO MERCADO INTERNO EUROPEU?

EMISSOES TELEVISIVAS DIRIGIDAS, TOTAL OU PRINCIPALMENTE, PARA UM TERRITORIO DIFERENTE DO ESTADO DE ORIGEM.

— Criacdo artistica e literaria, incluindo o sector
audiovisual.”.

E importante sublinhar que, também, no
ambito da UNESCO foi adotada, em 20 de outubro
de 2005, a Convencédo sobre a Protecdo e a Promocgéao
da Diversidade das Expressdes Culturais, na qual sao
partes a Comunidade Europeia e a maioria dos seus
Estados-Membros, referindo-se expressamente, no
seu preambulo, que a diversidade cultural “¢ uma
caracteristica essencial da Humanidade (...) que a
diversidade linguistica € um elemento fundamental da
diversidade cultural”. Acrescendo a alinea h) do n° 1
do artigo 1° “Reiterar o direito soberano dos Estados
a conservar, adotar e pér em pratica as politicas e
medidas que considerarem adequadas a protecdo e a
promocéo da diversidade das expressfes culturais no
seu territorio.”.

Nesse sentido, o Considerando 78 da DSCSA
refere que “no intuito de promover ativamente uma
lingua especifica os Estados membros devem conservar a
faculdade de estabelecer regras mais rigorosas ou mais
pormenorizadas em fungdo dos critérios linguisticos,
desde que tais regras respeitem o direito da Uniéao e,
em particular ndo se apliquem a retransmisséo de
programas originarios de outros Estados membros.”.*

Recentemente, em 4 de maio de 2012, o
Primeiro Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu,
ao Conselho, ao Comité Economico e Social Europeu
e ao Comité das Regides sobre a aplicacdo da DSCSA,
refere no seu ponto 2.5 que “Alguns Estados membros
introduziram regras mais rigorosas ou suplementares
na sua legislagao nacional, exigindo uma percentagem
mais elevada de obras europeias, de obras independentes
ou de producées numa lingua oficial do pats. (...) O
Tribunal confirmou que os Estados membros podem
adotar medidas para defender e promover uma ou
varias linguas oficiais, no ambito da sua politica
cultural.”.

O legislador portugués dedica o artigo 44°

10 Também neste sentido o considerando 26
da Diretiva «Televisdo Sem Fronteiras», Diretiva
89/552/CEE referia que “(...) no intuito de promover
ativamente uma lingua especifica, os Estados membros
devem conservar a faculdade de estabelecer regras
mais rigorosas ou mais pormenorizadas em fungao de
critérios linguisticos, desde que essas regras respeitem
o direito comunitario e, em particular, ndo se apliquem
[@] retransmissao de programas originarios de outros
Estados-Membros;”.

11 Processo UTECA vs. Administracion General
del Estado ( C-222/07).

da LTV 2 a “defesa da lingua portuguesa”, enquanto
elemento essencial do patriménio cultural portugués,
estabelecendo regras especificas para defesa e salvaguarda
da lingua portuguesa. Na nossa acegéo, estamos perante
um exemplo de estabelecimento, por um Estado membro,
de regras mais rigorosas, relativamente as existentes na
DSCSA, adotadas por razdes de interesse geral, na defesa
lingua portuguesa, tendo em conta a importancia da
mesma para preservacao e expanséo da cultura nacional.

Por fim, no que concerne as medidas adequadas,
necessarias e proporcionais, peticionadas pelo Estado
membro do destino das emissdes televisivas para colocar
terminus as infracdes de “contorno” das regras mais
rigorosas, estamos no terreno por exceléncia de normas
sem estrutura fechada, de um conjunto de conceitos
indeterminados (Qliveira & Dias, 2013) “cujo contetido
12 Artigo 44.° Defesa da lingua portuguesa

1 - As emissdes devem ser faladas ou legendadas em
portugués, sem prejuizo da eventual utilizagdo
de qualquer outra lingua quando se trate de
programas que preencham necessidades pontuais
de tipo informativo, destinados ao ensino de
idiomas estrangeiros ou especialmente dirigidos a
comunidades de imigrantes.

2 - Os servigos de programas televisivos de cobertura
nacional, com excecdo daqueles cuja natureza e
tematica a tal se opuserem, devem dedicar pelo
menos 50 % das suas emissdes, com exclusdo
do tempo consagrado a publicidade, televenda e
teletexto, a difusdo de programas originariamente
em lingua portuguesa.

3 -Sem prejuizo do disposto no nimero anterior,
0s servigos de programas nele referidos devem
dedicar pelo menos 20 % do tempo das suas
emissOes a difusdo de obras criativas de producédo
originaria em lingua portuguesa.

4 - Para efeitos da contabilizacdo da percentagem
de programacdo referida no ndmero anterior
contam-se somente as primeiras cinco exibices
de cada obra, independentemente do ano em que
forem exibidas.

5 - As percentagens previstas nos n.°s 2 e 3 podem
ser preenchidas, at¢ um maximo de 25 %, por
programas originarios de outros paises lus6fonos
para além de Portugal.

6 - Os operadores de televisdo devem garantir que
o cumprimento das percentagens referidas nos
n.°s 2 e 3 ndo se efetue em periodos de audiéncia
reduzida.
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nao é de antemao determinado ou que deixa uma grande
margem de imprecisdo que tem de ser vencida pelo
intérprete e pelo agente administrativo (imprecisdo no
contelido dos conceitos) “e, relativamente aos quais
(Sousa, 1994) onde “o0 consenso é quase impossivel de se
obter, jd que a sua interpretagao ocorre sempre, ou quase
sempre, associada a uma perspetiva necessariamente
pessoal, moldada de acordo com os padrdes morais,
sociais, culturais, politicos e religiosos do individuo (...)".

A interpretacdo de todos estes conceitos
indeterminados, associados as clausulas de salvaguarda
- infragéo, regras mais rigorosas e medidas adequadas,
necessarias e proporcionais — tem, portanto, subjacente
uma grande margem de subjetividade, a qual acresce,
para ser suscetivel de implementacao por parte do Estado
membro de destino de emissdes, obrigatoriamente, o aval
da Comissdo Europeia.

Conclusao

Em face do que sucintamente descrevemos
deparamo-nos com a dificil exequibilidade pratica e
eficicia das clausulas de salvaguarda constantes no artigo
4° da DSCS e no artigo 86-Ada LTV.

O legislador comunitario, em 2007*, aquando
das alteragdes introduzidas na Diretiva “Televisao sem
Fronteiras” e relativamente as mesmas, no sentido
de melhor regular a deslocalizagdo das emissoes,
explanou no predmbulo desta Diretiva o seguinte:
“A harmonizagéo destas regras confere seguranca
juridica aos fornecedores de servicos de comunicacGes
audiovisuais, 0s quais sabem agora que estéo obrigados
ao cumprimento das normas do Estado-membro no qual
estdo estabelecidos e ja ndo as diferentes leis de cada
Estado-membro para o qual emitem, na expectativa
de com isto serem criadas condic¢des equitativas para
todos os operadores e, simultaneamente, promover
0 aumento da possibilidade de escolha, a diversidade
e o investimento na industrial audiovisual europeia,
mediante a abertura dos mercados nacionais a
operadores de outros Estados membros.”.

Seréd que se pertente acima de tudo conferir
seguranga juridica aos fornecedores de servigos
de comunicagdes audiovisuais, relativamente ao
cumprimento das normas do Estado-membro no qual
estdo estabelecidos?

Sesdo clausulas de salvaguarda deveriam ser, na
nossa acecdo, imbuidas de um certeza e seguranca juridica
diametralmente oposta ao caracter vago e indeterminado

13 A Diretiva relativa aos “Servicos de
Comunicacdo Social Audiovisual” (Diretiva 2007/65/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de
Dezembro de 2007), vem alterar a Diretiva “Televisdo
Sem Fronteiras”.

instituido pelo legislador europeu. Terasido propositada
aquela sua referida forma de configuragio?

A complexidade na aplicacdo daquelas
clausulas, em fungdo da indeterminagéo e vaguidade
dos conceitos relativos as clausulas de salvaguarda e aos
mecanismos de cooperagdo adjacentes, levam-nos a crer
que a resposta tera de ser afirmativa.

Concretizar e parametrizar os indicadores da
existéncia de uma situacdo de deslocalizacdo das
emiss0Oes, a saber, a origem da receita de publicidade, a
lingua principal das emissoes, a existéncia de programas
ou comunicagdes comerciais que visem especificamente
0 publico do Estado membro (indicadores estes que
a DSCSA elenca no seu Considerando 42), seria, na
nossa perspetiva, um excelente comeco para facilitar a
aplicabilidade pratica destas clausulas de salvaguarda.
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