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[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em
formacao jurisdicional, Itdlia)]

«Pedido de decisao prejudicial — Servicos de comunicacao social audiovisual — Diretiva
2010/13/UE — Publicidade televisiva — Artigo 23.° — Tempos maximos de emissao de
publicidade televisiva — Excecdo para os andincios do operador televisivo aos seus proprios
programas — Publicidade para uma estacdo de radio que pertence ao mesmo grupo
de emissores»

I. Introducao

1. Pode a publicidade feita por um operador televisivo relativa a uma estacdo de radio do mesmo
grupo de emissores constituir um «andncio do operador televisivo aos seus proprios programas»
na acecdo do artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 2010/13/UE, relativa aos servicos de comunicagao social
audiovisual?, sendo, deste modo, excluida da contabilizacdo dos tempos méaximos de emissao de
publicidade televisiva nos termos desta diretiva? E esta, no essencial, a questio a que o Tribunal
de Justica devera responder no d&mbito do presente pedido de decisdo prejudicial.

Lingua original: alemao.

Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de marco de 2010, relativa a coordenagio de certas disposi¢des legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-Membros respeitantes a oferta de servicos de comunicagéo social audiovisual (Diretiva
Servigos de Comunicacdo Social Audiovisual) (versdo codificada) (JO 2010, L 95, p. 1).
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II. Quadro juridico

A. Direito da Unido

2. O quadro juridico do direito da Unido no presente caso é constituido pela Diretiva 2010/13 na
sua versdo original (a seguir «Diretiva 2010/13 versdo antiga») (1). Além disso, o drgio
jurisdicional de reenvio interroga-se acerca da importancia, no caso em apreco, da Diretiva
(UE) 2018/1808, que altera a Diretiva 2010/13 tendo em conta a evolugdo das realidades do
mercado?, ainda que as alteracdes introduzidas por esta diretiva na Diretiva 2010/13 ndo sejam
aplicaveis no processo principal (2).

1. Diretiva 2010/13

3. Os considerandos 5, 21 a 23, 25, 41, 83, 87, 96 e 97 da Diretiva 2010/13, versao antiga, dispdem,
por excertos, o seguinte:

«(5) Os servicos de comunicacdo social audiovisual sdo, simultaneamente, servicos culturais e
servicos econémicos. A importancia crescente de que se revestem para as sociedades, a
democracia — garantindo designadamente a liberdade de informacdo, a diversidade de
opinides e o pluralismo dos meios de comunicagao social —, a educagéo e a cultura justifica
a aplicacdo de regras especificas a esses servigos.

(21) Para efeitos da presente diretiva, a definicdo de servico de comunicacio social audiovisual
deverd abranger [...] os servicos tal como definidos pelo Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, devendo abranger, por conseguinte, qualquer forma de atividade
econdémica, incluindo a das empresas de servico publico [...]

(22) Para efeitos da presente diretiva, a definicio de servico de comunicacdo social audiovisual
devera abranger os meios de comunicagdo de massas na sua funcdo de informar, distrair e
educar o publico em geral, e devera incluir a comunicacdo comercial audiovisual [...] A
definicao devera excluir também todos os servicos cujo objetivo principal ndo seja o
fornecimento de programas, isto é, em que qualquer contetido audiovisual seja meramente
acessOrio para o servico, ndo constituindo o seu objetivo principal. Sio exemplos disso os
sitios web que contém elementos audiovisuais apenas de um modo marginal, como
elementos graficos animados, curtos spots publicitarios ou informacgdes relativas a um
produto ou um servico nao audiovisual. [...]

(23) Para efeitos da presente diretiva, o termo «audiovisual» devera referir-se a imagens em
movimento com ou sem som, incluindo, por conseguinte, os filmes mudos, mas ndo
abrangendo a transmissdo dudio nem os servicos de radio. [...]

*  Diretiva (UE) 2018/1808 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de novembro de 2018, que altera a Diretiva 2010/13/UE, relativa a
coordenacdo de certas disposigdes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros respeitantes a oferta de servigos
de comunicagéo social audiovisual (Diretiva Servicos de Comunicagdo Social Audiovisual), para a adaptar & evolugdo das realidades do
mercado (JO 2018, L 303, p. 69).
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O conceito de responsabilidade editorial é essencial para definir o papel do fornecedor de
servicos de comunicacdo social e, por conseguinte, para a definicio de servicos de
comunicacéo social audiovisual. [...]

Os Estados-Membros deverdo poder aplicar regras mais estritas ou pormenorizadas nos
dominios coordenados pela presente diretiva aos fornecedores de servicos de comunicacao
social sob a sua jurisdicdo, assegurando a conformidade destas regras com os principios
gerais do direito da Unido. [...]

Para assegurar de forma completa e adequada a protecdo dos interesses dos consumidores
que sdo os telespetadores, é essencial que a publicidade televisiva seja submetida a um
determinado niimero de normas minimas e de critérios e que os Estados-Membros tenham
a faculdade de fixar normas mais rigorosas ou mais pormenorizadas e, em determinados
casos, condi¢des diferentes para os organismos de radiodifusao televisiva sob a sua jurisdigao.

Deve ser previsto um limite de 20 % de tempo consagrado a spots de publicidade televisiva e a
spots de televenda num dado periodo de 60 minutos, igualmente aplicavel ao horério nobre.
O conceito de spot de publicidade televisiva devera ser entendido como publicidade televisiva
na acecdo da alinea i) do n.° 1 do artigo 1.°, com duragdo ndo superior a 12 minutos.

E necessario esclarecer que as atividades de autopromocio constituem uma forma especifica
de publicidade em que o organismo de radiodifusio promove os seus préprios produtos,
servicos, programas ou canais. Em especial, curtos extratos de programas devem ser
tratados como programas.

O tempo didrio de emissdo atribuido as mensagens transmitidas pelos organismos de
radiodifusdo relacionadas com os seus proprios programas e produtos acessorios deles
diretamente derivados, ou aos andncios dos servicos publicos e apelos de teor caritativo
transmitidos graciosamente, ndo deverd ser abrangido pelo tempo maximo didrio ou
horario de emissao atribuido a publicidade e a televenda.»

4. O artigo 1.° da Diretiva 2010/13, antiga versdo, contém defini¢des, e o seu n.° 1, dispde, por
excertos:

«1. Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

a) “Servico de comunicacgéo social audiovisual”:

i)

ECLI:

um servico tal como definido pelos artigos 56.° e 57.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, prestado sob a responsabilidade editorial de um fornecedor de servicos de
comunicacdo social e cuja principal finalidade é a oferta ao publico em geral de programas
destinados a informar, distrair ou educar [...] [...]
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ii) Comunicac¢des comerciais audiovisuais;

“Programa”, um conjunto de imagens em movimento, com ou sem som, que constitui uma
parte auténoma da grelha de programas ou do catalogo estabelecidos por um fornecedor de
servicos de comunicacdo social e cuja forma e conteido sdo compardveis a forma e ao
conteido de uma emissdo televisiva. Sdo exemplos de programas as longas-metragens
cinematograficas, os acontecimentos desportivos, as comédias de costumes (sitcom), os
documentdrios, os programas infantis e as séries televisivas;

“Responsabilidade editorial”, o exercicio de um controlo efetivo tanto sobre a selecdo de
programas como sobre a sua organizacao, quer sob a forma de grelha de programas, no caso
das emissdes televisivas, quer sob a forma de catdlogo, no caso dos servicos de comunicacdo
social audiovisual a pedido. A responsabilidade editorial ndo implica necessariamente uma
responsabilidade juridica, nos termos do direito nacional, pelos contetidos ou servigcos
fornecidos;

“Fornecedor de servicos de comunicacdo social”, a pessoa singular ou coletiva que tem
responsabilidade editorial pela escolha do conteido audiovisual do servico de comunicagdo
social audiovisual e determina o modo como € organizado;

“Radiodifuséo televisiva” ou “emissido televisiva” (ou seja, um servico de comunicagdo social
audiovisual linear), um servico de comunicacdo social audiovisual prestado por um
fornecedor de servicos de comunicagdo social para visionamento simultineo de programas,
ordenados com base numa grelha de programas;

“Operador televisivo”, um fornecedor de servicos de comunicacdo social de emissoes
televisivas;

“Comunicacdo comercial audiovisual”, imagens com ou sem som que se destinam a promover,
direta ou indiretamente, os produtos, os servicos ou a imagem de uma pessoa singular ou
coletiva que exerce uma atividade econdmica. Tais imagens acompanham ou sao incluidas
num programa a troco de pagamento ou retribuicdo similar, ou para fins autopromocionais.
As formas de comunicacdo comercial audiovisual incluem, nomeadamente, a publicidade
televisiva, o patrocinio, a televenda e a colocagao de produto;

“Publicidade televisiva”, qualquer forma de mensagem televisiva difundida a troco de
pagamento ou retribuicdo similar, ou para fins autopromocionais, por uma entidade publica
ou privada ou uma pessoa singular, relacionada com uma atividade comercial, industrial,
artesanal ou de profissdo liberal, com o objetivo de promover o fornecimento de produtos ou
servicos, incluindo bens imdveis, direitos e obrigacdes, a troco de pagamento;

>

O artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2010/13, versao antiga, dispoe:

«1. Os Estados-Membros tém a liberdade de exigir aos fornecedores de servicos de comunicagao
social sob a sua jurisdicio que cumpram regras mais pormenorizadas ou mais rigorosas nos
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dominios coordenados pela presente diretiva, desde que essas regras nédo infrinjam o direito da
Uniao.»

6. O artigo 23.°> da Diretiva 2010/13, versao antiga, prevé o seguinte:

«1. A percentagem de tempo consagrada a spots de publicidade televisiva e a spots de televenda
num dado periodo de 60 minutos nao deve exceder 20 %.

2. O disposto no n.° 1 ndo se aplica aos antincios do operador televisivo aos seus proprios
programas e produtos conexos diretamente relacionados com esses programas, aos anuncios de
patrocinios e a colocagdo de produto.»

2. Diretiva 2018/1808

7. A Diretiva 2018/1808 alterou algumas partes da Diretiva 2010/13. Os considerandos 1, 3 e 43
desta diretiva dispdem, por excertos:

«(1) A dltima alteracdo substancial da Diretiva 89/552/CEE do Conselho, posteriormente
codificada pela Diretiva 2010/13/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, ocorreu em
2007 com a adogao da Diretiva 2007/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. Desde
entdo, o mercado dos servicos de comunicacdo social audiovisual tem evoluido de forma
rapida e significativa devido a convergéncia atual entre a televisdo e os servigos de Internet.

[...]

(3) A Diretiva 2010/13/UE devera continuar a ser aplicavel apenas aos servigos cuja finalidade
principal seja a oferta de programas destinados a informar, distrair ou educar. O requisito da
finalidade principal devera ser igualmente considerado cumprido se o servico tiver contetidos
e formas audiovisuais dissociaveis da atividade principal do prestador de servigos, tais como
seccoes auténomas de jornais em linha que incluam programas audiovisuais ou videos
gerados pelos utilizadores, caso tais seccoes possam ser consideradas dissocidveis da sua
atividade principal. Um servico deverd ser considerado como um mero complemento
indissocidvel da atividade principal se existirem elos entre a oferta audiovisual e a atividade
principal, como no caso do fornecimento de informacao sob a forma escrita. [...]

(43) O tempo de emissdo consagrado as mensagens transmitidas pelos operadores televisivos
relacionadas com os seus proprios programas e os produtos acessérios diretamente
derivados desses programas, ou aos anuncios dos servicos publicos e apelos de teor
caritativo transmitidos graciosamente, com excecdo dos custos incorridos com a
transmissdo de tais apelos, ndo devera ser abrangido pelo tempo maximo de emissdo que
pode ser consagrado a publicidade televisiva e a televenda. Além disso, numerosos
operadores televisivos estdo integrados em grandes grupos de comunicac¢do social e
transmitem mensagens relacionadas ndo apenas com o0s seus proprios programas e oS
produtos acessdrios deles diretamente derivados, mas também com programas e servicos de
comunicacdo social audiovisual de outras entidades que integram o mesmo grupo de
comunicacdo social. O tempo de emissdo consagrado a tais mensagens também nao devera
ser abrangido pelo tempo maximo de emissdo consagrado a publicidade televisiva e a
televenda.»
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8. O artigo 1.5, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2010/13, na versao da Diretiva 2018/1808, tem a
seguinte redagdo:

«Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

[...]

b) “Programa”, um conjunto de imagens em movimento, com ou sem som, que constitui um
elemento auténomo, independentemente da sua duragdo, da grelha de programas ou do
catdlogo estabelecido por um fornecedor de servicos de comunicagdo social, incluindo as
longas-metragens cinematograficas, os videoclipes, os acontecimentos desportivos, as
comédias de costumes (sitcom), os documentdrios, os programas infantis e as séries
televisivas;».

9. O artigo 23.° da Diretiva 2010/13 obteve a seguinte redacdo por via da Diretiva 2018/1808:

«1. A percentagem de tempo consagrado a spots de publicidade televisiva e a spots de televenda
no periodo compreendido entre as 6h00 e as 18h00 ndo pode exceder 20 % desse periodo. A
percentagem de tempo consagrado a spots de publicidade televisiva e a spots de televenda no
periodo compreendido entre as 18h00 e as 24h00 ndo pode exceder 20 % desse periodo.

2. On. 1 ndo se aplica a:

a) Mensagens do operador televisivo relacionadas com os seus préprios programas e com
produtos acessérios deles diretamente derivados, ou com programas e servicos de
comunicacdo social audiovisual de outras entidades pertencentes ao mesmo grupo de
radiodifusao;

b) Antncios de patrocinio;
c) Colocacgio de produto;

d) Quadros neutros entre o contetido editorial e os spots de publicidade televisiva ou de televenda,
e entre os varios spots.»

B. Direito italiano

10. O Decreto legislativo del 31 luglio 2005, n.> 177 — Testo unico dei servizi di media audiovisivi
e radiofonici (Decreto Legislativo n.° 177/2005, de 31 de julho de 2005 — Texto Unico dos
Servicos de Meios de Comunicacdo Audiovisuais e Radiofénicos) (a seguir Decreto Legislativo
n.° 177/2005) prevé, no seu artigo 38.°, n.° 2, que a transmissdo de spots de publicidade televisiva
por outros operadores de sinal aberto, incluidos os analdgicos, no dmbito nacional, que nédo o
concessiondrio do servico publico geral de radiodifusdo televisiva, ndo pode exceder 15 % do
hordrio didrio de programacdo, e 18 % de uma hora completa do relégio; qualquer eventual
ultrapassagem que nao pode, em caso algum, exceder 2 % por hora, deve ser compensada na hora
anterior ou seguinte.
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11. O artigo 38.°, n.° 6, do Decreto Legislativo n.> 177/2005 prevé que o acima mencionado n.’ 2
ndo se aplica aos anuncios do operador, incluindo no dominio analégico, relativos aos seus
proprios programas e aos produtos acessorios deles diretamente derivados, aos anuncios de
patrocinio e a colocagdo de produto.

12. O artigo 52.° do Decreto Legislativo n.° 177/2005 estabelece as san¢des aplicaveis em caso de
violacdo do artigo 38.° do mesmo.

III. Matéria de facto e questdes prejudiciais

13. A Reti Televisive Italiane s.p.a. (a seguir «RTI») é detentora dos canais televisivos «Canale 5»,
«Italia 1» e «Rete 4». Detém ainda 80 % das acdes da Monradio Srl, a qual explora a estacdo de
radio «R101»; os restantes 20 % das agoes detidas por outra sociedade pertencente ao mesmo
grupo de radiodifusdo.

14. Mediante trés Decisdes de 19 de dezembro de 2017, notificadas em 8 de janeiro de 2018,
relativas, respetivamente, aos canais «Canale 5», «Italia 1» e «Rete 4», a Autorita per le garanzie
nelle comunicazioni (Autoridade Reguladora das Comunicagdes), a autoridade italiana de
radiodifusao, aplicou sangdes a RTI, com base no artigo 38.°, n.° 2, e no artigo 52.° do Decreto
Legislativo n.> 177/2005, por violagdo dos tempos maximos de emissdo de publicidade permitidos
nos termos do direito nacional. Era abrangida por esta medida a publicidade difundida nos
programas do «Canale 5», «Italia 1» e «Rete 4» que faziam publicidade a estacdo de radio «R101».

15. A RTI interpos, no Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Tribunal Administrativo
Regional do Lécio, Itdlia, a seguir «TAR»), trés recursos distintos, mas, em substancia, idénticos
das trés decisdes acima referidas. Com efeito, segundo a RTI, os antncios dos seus trés canais
televisivos diriam respeito apenas a apresentacdo de programas da «R101», devendo, por
conseguinte, ser qualificados como anudncios aos seus proprios programas, os quais, nos termos do
artigo 38.°, n.° 6, do Decreto Legislativo n.° 177/2005, ndo poderiam ser contabilizados no tempo
maximo do horario de emissao previsto para a publicidade.

16. Pelo contrério, o TAR considerou que os antncios relativos a programas de um operador de
radiodifusdo ndo poderiam constituir anincios relativos a «programas préprios» de um operador
televisivo, ainda que este operador de radiodifusdo pertencesse ao mesmo grupo de empresas que
o operador televisivo. Consequentemente, negou provimento aos recursos da RTL

17. Assim, a RTI interpos recurso para o 6rgao jurisdicional de reenvio, o Consiglio di Stato
(Conselho de Estado, em formacéo jurisdicional).

18. Segundo a RTI, ¢, desde logo, irrelevante o facto de a «R101» pertencer a uma empresa
diferente da sua, uma vez que ambas pertencem ao mesmo grupo de empresas. Considera que,
para a aplicabilidade da excecdo da autopromocdo a contabilizacdo dos tempos mdaximos de
publicidade é determinante a unidade econémica do grupo de meios de comunicagdo e ndo o
grande namero de pessoas coletivas.
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19. Além disso, a pratica da autopromocéo cruzada por servicos de televisdo, de radiodifusao e de
Internet estd atualmente generalizada. Isso é igualmente confirmado pelo considerando 43 da
Diretiva 2018/1808 e pela alteracdo introduzida por essa diretiva ao artigo 23.°, n.° 2, alinea a), da
Diretiva 2010/13. Com efeito, ainda que a referida alteracdo ainda néao fosse aplicavel ao caso em
apreco era, porém, pertinente para efeitos de interpretacdo do direito anteriormente em vigor.

20. Nestes termos, o Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacéo jurisdicional) decidiu
suspender a instancia e, mediante pedido de decisdo prejudicial de 25 de margo de 2021, que deu
entrada em 21 de abril de 2021, submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes:

« a) Para efeitos da regulamentacdo da Unido Europeia em matéria de limitacdo da transmissdo de

publicidade, atendendo a importincia para o direito [da Unido Europeia] do conceito de
grupo ou de entidade econdmica unica resultante de multiplas fontes do direito da
concorréncia (para os efeitos do processo principal, do considerando 43 da Diretiva
2018/1808/UE e da nova redagao do artigo 23.° da Diretiva 2010/13/[UE], sem prejuizo da
diferenca existente no direito nacional italiano entre as licencas previstas no artigo 5.°, n.° 1,
alinea b), do Decreto Legislativo 177/[2005] para os emissores de radiodifusdo televisiva e
para os de difusdo radiofénica, pode ser adotada como conforme ao direito da Unido uma
interpretacdo do direito nacional em matéria de radiodifusdao que deduza do artigo 1., n.° 1,
alinea a), do mesmo Decreto Legislativo 177/[2005], conforme alterado pela redacdo em vigor
desde 30 de marco de 2010 (que transpoe a Diretiva 2007/65/CE), que o processo de
convergéncia entre as diferentes formas de comunicagdo (comunicagdes eletrdnicas, edicdo,
incluindo eletrénica, e Internet em todas as suas aplicagoes) é valido, por maioria de razao,
entre os fornecedores de comunicagdo social televisiva e radiofénica, especialmente se ja
integrados em grupos de empresas ligadas entre si, e se impde com cardter geral, com as
consequéncias dai decorrentes quanto a interpretacio do artigo 38.°, n.° 6, do [decreto
legislativo] referido, de modo que o organismo emissor possa ser o grupo, considerado como
entidade econdmica tnica, ou, pelo contrario, segundo os referidos principios do direito da
Unido, dada a autonomia em matéria de limitacdo da transmissdo de publicidade
relativamente ao direito geral da concorréncia, ndo € possivel atribuir relevancia — antes de
2018 — aos grupos e ao referido processo de convergéncia, bem como as atividades cruzadas
entre meios de comunicacao social, considerando-se unicamente, para efeitos do célculo da
limitacdo a transmissdo de publicidade, o organismo de radiodifusdo visto isoladamente,
mesmo que faca parte de um grupo (uma vez que este aspeto foi mencionado unicamente
no texto consolidado do artigo 23.° da Diretiva 2010/13/[UE], subsequente a adogdo da
Diretiva 2018/1808/UE)?

A luz dos referidos principios do direito da Uniio em matéria de grupos e de empresa como
unidade econdémica, para efeitos da limitacio da transmissio de publicidade e da
supramencionada sequéncia das redacgdes do referido artigo 23.° sem prejuizo da diferenca
invocada entre as licencas, é possivel deduzir igualmente da regulamentagdo
anticoncorrencial do [Sistema integrado de Comunicagdes], previsto no artigo 43.° do
Decreto Legislativo 177/[2005], a pertinéncia do conceito de «fornecedor de servigos de
comunicacdo social» de grupo (ou, segundo o 1éxico do recorrente, de grupo editorial) para
efeitos da isencdo das mensagens de promocdo cruzada entre meios de comunicacdo do
mesmo grupo dos limites de transmissdo previstos no artigo 38.°, n.> 6, do préprio Decreto
Legislativo [177/2005], ou, pelo contrario, tal pertinéncia deve ser excluida anteriormente
a 2018, em razdo da autonomia do direito da concorréncia em matéria televisiva no que
respeita ao regime das limitagdes a transmissao publicitdria?
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A nova redacdo do artigo 23.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2010/13/UE reconhece, no direito
da concorréncia, um principio preexistente de pertinéncia geral dos grupos, ou trata-se de
um principio inovador? Assim, na primeira hipétese, trata-se de uma realidade juridica ja
inerente ao direito da Unido — suscetivel de abranger igualmente a situacdo em apreco,
anterior a essa nova redacdo, e de condicionar as interpretacoes da [autoridade reguladora
nacional], impondo-lhe, no entanto, o reconhecimento do conceito de grupo «fornecedor de
servicos de comunicagdo social» —, ou, na segunda hipdtese, esse principio inovador opde-se
ao reconhecimento da pertinéncia dos grupos de sociedades nos processos cuja origem é
anterior a sua criagdo, uma vez que é inaplicavel ratione temporis as situagdes anteriores em
razdo do seu carater inovador?

Em qualquer caso e independentemente do sistema de licengas instituido pelo artigo 5.° do
Decreto Legislativo 177/2005 e da nova redacdo do artigo 23.° estabelecida em 2018, isto é,
caso esta nova disposicdo ndo constitua um reconhecimento mas tenha carater inovador
como € objeto da questdo c), as relacoes integradas entre televisdo e radio, consideradas de
maneira geral no direito da concorréncia, sdo, atendendo ao carater geral e transversal do
conceito de entidade econdmica e de grupo, a chave para a interpretacdao das limitacoes a
transmissdo publicitdria, que sdo regulados tendo implicitamente em conta o grupo de
empresas (ou, mais exatamente, as relacdes de controlo entre as empresas do grupo) e a
unidade funcional dessas empresas, de modo que a promocdo dos programas entre televisao
e radio no mesmo grupo ou vice-versa, se as referidas relacdes de integracdo nao forem
pertinentes no ambito das limitacdes a transmissdo publicitiria e, consequentemente,
deve-se considerar que os «préprios» programas referidos no artigo 23.° (versao original) o
sdo enquanto pertencentes unicamente ao organismo de radiodifusdo que os promove e ndo
ao grupo de sociedades no seu conjunto, na medida em que a referida norma é uma
disposicdo auténoma que nado permite uma interpretacdo sistematica que a estenda aos
grupos entendidos como uma Gnica entidade econémica?

Por dltimo, deve o artigo 23.°, na redacao original, mesmo ndo sendo interpretado como uma
disposicdo do direito da concorréncia, em quaisquer circunstéancias, ser entendido como uma
disposicao de incentivo, descrevendo a particularidade da promocéo, que é exclusivamente
informativa e ndo pretende convencer ninguém a adquirir bens e servicos distintos dos
programas promovidos, e, como tal, considerar-se excluido do ambito de aplicacdo das
disposicdoes em matéria de [tempo de] transmissdo [publicitaria], sendo aplicavel, nos limites
das empresas pertencentes ao mesmo grupo, em todos os casos de promocdo cruzada entre
meios de comunicagdo social, ou deve ser entendido como uma norma de carater
derrogatério e excecional no que respeita ao calculo da transmissdo publicitaria [e, assim,
ser interpretado de modo estrito]?»

21. No processo no Tribunal de Justica, apresentaram observagdes escritas a RTI, a Elemedia e o.
(partes no processo principal), a Italia, a Polénia e a Comissdo Europeia. Com exce¢do da Poldnia,
as referidas partes estavam igualmente representadas na audiéncia de 14 de setembro de 2022.

IV. Apreciacao

22. Com as suas cinco questdes prejudiciais, que devem ser respondidas em conjunto, o 6rgao

jurisdicional de reenvio pretende saber, em substincia, se a publicidade de um operador

televisivo a uma estacdo de radio pertencente ao mesmo grupo de empresas pode ser abrangida
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pela excecdo prevista no artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 2010/13, versao antiga, nos termos da qual os
«anuncios do operador televisivo aos seus proprios programas» ndo sao contabilizados para
efeitos dos tempos maximos de emissdo de publicidade previstos no n.° 1 dessa disposicao.

23. Neste contexto, o érgdo jurisdicional de reenvio refere-se, por um lado, ao conceito de
«empresa» enquanto unidade econdmica, tal como foi definido no ambito do direito da
concorréncia da Unido* e a alteracdo pela Diretiva 2018/1808 ao artigo 23.°, n.° 2, da
Diretiva 2010/13.

24. Com efeito, contrariamente ao artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 2010/13, versdo antiga, o qual
apenas excluia da contabilizacdo dos tempos méaximos de emissao de publicidade previstos no
n.° 1 os «anuncios do operador televisivo aos seus préprios programas», o artigo 23.°, n.° 2,
alinea a), da Diretiva 2010/13, na sua versdo alterada pela Diretiva 2018/1808, prevé que também
os «anuncios do operador televisivo [...] a programas e servicos de comunicagao social audiovisual
de outras entidades que integrem o mesmo grupo de comunicagdo social» poderdo beneficiar
dessa excecdo. Na verdade, as alteragdes introduzidas na Diretiva 2010/13 pela Diretiva
2018/1808 nao sdo ainda aplicaveis ao presente caso. Com efeito, a Diretiva 2018/1808 mais
recente entrou em vigor apenas em 18 de dezembro de 2018. Ora, as decisoes controvertidas no
processo principal datam de 19 de dezembro de 2017, tendo sido notificadas em 8 de janeiro de
2018. No entanto, o 6rgdao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre se a alteracdo introduzida
pela Diretiva 2018/1808 ao artigo 23.° da Diretiva 2010/13 exprime um principio juridico geral
suscetivel de influenciar igualmente a interpretacdo da Diretiva 2010/13, versao antiga.

25. Por outro lado, com a sua questdo e), o érgéo jurisdicional de reenvio suscita, a montante, a
questdo da propria qualificacdo dos «antuncios do operador televisivo aos seus proprios
programas» como publicidade abrangida pelas disposi¢des do artigo 23.° da Diretiva 2010/13,
versdo antiga, relativas aos tempos maximos de emissdo de publicidade.

26. Por conseguinte, comecarei por abordar o conceito de autopromog¢do na acecao da Diretiva
2010/13, versao antiga, demonstrando que os «anuncios do operador televisivo aos seus proprios
programas», na acecao do seu artigo 23.°, n.° 2, constituem tal autopromocao (A). Seguidamente,
explicarei que a resposta a questao de saber se os antiincios aos programas de um servigo de meios
de comunicacdo social de radiodifusdao poderao ser considerados «antuncios do operador televisivo
aos seus proprios programas» na acecao do artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 2010/13, versdo antiga,
devera ser negativa, sem que seja necessario responder a questdo de saber se os anuncios aos
programas de um canal do mesmo grupo poderdo ser qualificados «programas préprios». Com
efeito, um andncio a um programa de um servico de meios de comunicacdo social de
radiodifusdo nao pode, em regra geral, constituir um andncio a um «programa» ou a um «servico
de comunicagdo social audiovisual» na acegdo da Diretiva 2010/13, versdao antiga (B). Por
conseguinte, apenas a titulo subsididrio abordarei, por fim, a questdo do alcance do conceito de
grupo de radiodifusdo no ambito do litigio no processo principal (C).

A. Quanto ao conceito de «autopromo¢do» na ace¢do da Diretiva 2010/13, versdo antiga

27. Com a sua questdo e), o Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacéo jurisdicional)
pergunta se o artigo 23.° da Diretiva 2010/13, na redacgao original, deve ser entendido como «uma

7

disposicdo de incentivo descrevendo a particularidade da promocdo, que €é exclusivamente

* V. Acédrdao de 27 de abril de 2017, Akzo Nobel e o/Comissdo (C-516/15 P, EU:C:2017:314, n.” 46 a 48 e jurisprudéncia referida).
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informativa e ndo pretende persuadir ninguém a adquirir bens e servicos distintos dos programas
promovidos, e como tal, deve considerar-se excluido do ambito de aplicacdo das disposicoes em
matéria de [tempo de] transmissdo [publicitaria]».

28. Resulta, porém, do artigo 1.°, n.° 1, alineas h) e i), da Diretiva 2010/13, versdo antiga, que a
resposta a esta questdo deve ser negativa. Com efeito, resulta das referidas disposi¢des que os
anuncios aos programas de um operador televisivo devem ser qualificados como publicidade
televisiva. Assim apenas ficardo excluidos da contabilizacdo dos tempos méaximos de emissao de
publicidade quando se trate de antincios de um operador televisivo aos seus proprios programas.

29. No artigo 1.°, n.° 1, alinea h), da Diretiva 2010/13, versdo antiga, a «comunicacdo comercial
audiovisual» é definida como «imagens com ou sem som que se destinam a promover, direta ou
indiretamente, os produtos, os servicos ou a imagem de uma pessoa singular ou coletiva que
exerce uma atividade econémica. Tais imagens acompanham ou sdo incluidas num programa a
troco de pagamento ou retribuicdo similar, ou para fins autopromocionais. As formas de
comunicagdo comercial audiovisual incluem, nomeadamente, a publicidade televisiva [...]».

30. Oartigo 1.°,n.° 1, alinea i), da Diretiva 2010/13, versao antiga, define a «publicidade televisiva»
como «qualquer forma de mensagem televisiva difundida a troco de pagamento ou retribuicao
similar, ou para fins autopromocionais, por uma entidade publica ou privada ou uma pessoa
singular, relacionada com uma atividade comercial, industrial, artesanal ou de profissao liberal,
com o objetivo de promover o fornecimento de produtos ou servigos, [...] a troco de pagamento.»

31. A difusdo de emissoes televisivas, incluindo os transmitidos pela via da teledistribuicéo,
constitui uma prestacdo de servicos na acecdo do artigo 56.° TFUE®. Isso ficou expressamente
claro no considerando 6 da Diretiva «Televisao sem Fronteiras» 89/552/CEE®, a antecessora da
Diretiva 2010/13. Os considerandos 21 e 35 da Diretiva 2010/13, versao antiga, referem-se,
igualmente, aos «servicos» abrangidos pelo conceito de servicos de comunicacdo social
audiovisual, ou seja, abrangidos pela referida diretiva. Além disso, nos termos do artigo 1.°, n.° 1,
alinea a), i), um «servico de comunicacio social audiovisual» constitui um servico na acecio dos
artigos 56.° e 57.° TFUE, cuja principal finalidade é a oferta de programas destinados a informar,
distrair ou educar o publico em geral.

32. Por conseguinte, os anuncios aos programas de um operador televisivo destinam-se a
promover a venda de servicos na ace¢do do artigo 1.°, n.° 1, alinea h), da Diretiva 2010/13, versao
antiga, devendo, portanto, ser qualificadas como comunicag¢des comerciais audiovisuais na acecao
desta disposicdo. Do mesmo modo, tais antincios sao abrangidos pelo conceito de «publicidade
televisiva» na acecdo do artigo 1.°, n.° 1, alinea i), da Diretiva 2010/13, versdo antiga, visto que
constituem uma mensagem televisiva difundida no exercicio de uma atividade comercial por um
operador publico ou privado a titulo de autopromogao, com o objetivo de promover a prestacao
de servicos a titulo oneroso.

33. Daqui resulta que é errado querer fazer uma suposta distin¢do, como faz a RTI, entre, por um
lado, os antincios neutros de cardter puramente informativo e, por outro, a publicidade no sentido
de promocdo de um produto ou de um servigo. Ainda que os andncios aos programas de um

7

operador televisivo apresentem um cardter informativo, é seu objetivo, no entanto, que os

5 V. Acérddo de 13 de dezembro de 2007, United Pan-Europe Communications Belgium e o. (C-250/06, EU:C:2007:783, n.° 28 e
jurisprudéncia referida).

Diretiva 89/552/CEE do Conselho, de 3 de outubro de 1989, relativa a coordenagio de certas disposigdes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercicio de atividades de radiodifuséo televisiva (JO 1989, L 298, p. 23).
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telespetadores assistam a esses programas e, por conseguinte, a prestacdo de servicos a troco de
pagamento. De resto, a regra de excecdo prevista no artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 2010/13, versao
antiga, seria desnecessaria no caso de os «anuncios do operador televisivo aos seus préprios
programas» nao serem abrangidos pelo conceito de publicidade televisiva e, assim, ndo cairem no
ambito de aplicacdo do artigo 23.°, n.° 1.

34. O facto de o artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 2010/13, versao antiga, se referir a «antuncio[s] do
operador televisivo aos seus proprios programas»’ e ndo a «publicidade do operador televisivo
aos seus proprios programas» ndo €, igualmente, suscetivel de pér em causa a qualificacdo desses
anuncios como proprios e, consequentemente, como publicidade televisiva. Pelo contrério, o
conceito de «anuncios aos préprios programas» é simplesmente um sinénimo de «publicidade
aos proprios programas». Isto é confirmado pelo facto de, na versao francesa do artigo 23.°, n.° 2,
da Diretiva 2010/13, versao antiga, ser utilizado o conceito de «messages diffusés par l'organisme
de radiodiffusion télévisuelle en ce qui concerne ses propres programmes». Com efeito, na versao
francesa da diretiva, o conceito «messages» figura no considerando 85 em conjugacdo com
«publicitaires» («messages publicitaires»), ao passo que noutras versoes linguisticas sdo utilizados
conceitos como «publicidade» ou «insercao de spots publicitarios»®.

35. Assim, o considerando 96 da Diretiva 2010/13, versao antiga, explica igualmente que «as
atividades de autopromocdo constituem uma forma especifica de publicidade em que o
organismo de radiodifusdo promove os seus préprios produtos, servicos, programas ou canais».
De resto, no que se refere a anterior Diretiva 89/552, o Tribunal de Justica precisou que os
incentivos a seguir outros programas de um operador constituem publicidade’.

36. Contrariamente a opinido da RTI, também ndo pode ser inferido da segunda frase do
considerando 96 da Diretiva 2010/13, versao antiga, segundo a qual «em especial, curtos extratos
de programas devem ser tratados como programas», que as mensagens relativas a futura
programacao nao sdo abrangidas pelo conceito de publicidade. Com efeito, a emissdo de curtos
extratos visa a comercializacdo de servicos (a saber, os programas dos quais aqueles sdo
extraidos) (artigo 1.°, n.° 1, alinea h), da Diretiva 2010/13, antiga versdo). De igual modo, trata-se
de uma mensagem difundida com o objetivo de promover a prestacdo desses servicos [(artigo 1.°,
n.° 1, alinea i)]. Por conseguinte, conforme alegado pela Itdlia na audiéncia, deve considerar-se que
a difusdo de curtos extratos constitui publicidade aos correspondentes programas. Assim, os
curtos extratos apenas serdo abrangidos pela excecdo prevista no artigo 23.°, n.° 2 no caso de se
tratar de curtos extratos dos programas proprios do operador televisivo que os difunde.

37. Contrariamente ao que a RTI entende, € irrelevante, para o critério dos servicos onerosos, o
facto de o canal televisivo constituir um canal de acesso gratuito ou um canal privado pago. Com
efeito, os canais de sinal aberto sdo, em regra, financiados por publicidade. A autopromogéo visa
aumentar as audiéncias, que constituem uma base substancial para determinacdo do preco dos
tempos de publicidade. Por conseguinte, a difusdo de publicidade a programas de sinal aberto é
igualmente uma mensagem destinada a promover indiretamente a prestacdo de servigos de
publicidade a troco de pagamento.

7 V. também, por exemplo, as versdes inglesa: «announcements made by the broadcaster in connection with its own programmes», francesa:

«messages diffusés par l'organisme de radiodiffusion télévisuelle en ce qui concerne ses propres programmes» e italiana: «annunci
dell’emittente relativi ai propri programmi».

V., por exemplo, as versodes alema: « Werbeeinschiibe», inglesa: «advertising» e italiana: «pubblicita».
9 Acérdio de 18 de outubro de 2007, Osterreichischer Rundfunk (C-195/06, EU:C:2007:613, n.° 45).
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38. E certo que, segundo a jurisprudéncia, os programas dos organismos ptiblicos de radiodifusio
que sejam financiados por taxas de radiodifuséo fixadas e cobradas pelo Estado ou por subvengoes
estatais ndo constituem prestacdes de servicos a troco de pagamento na acecdo da legislacdo do
imposto sobre o valor acrescentado .

39. No entanto, isso ndo significa que os antincios aos programas desses servicos de radiodifusao,
em todo o caso quando estes ultimos difundam publicidade igualmente a titulo oneroso, nio
constituam «comunicagdes comerciais audiovisuais» ou «publicidade televisiva», na acecao do
artigo 1.°, n.° 1, alineas h) e i), da Diretiva 2010/13, versdo antiga. A alinea i) refere-se também
expressamente aos organismos publicos. Além disso, o considerando 21 esclarece que o conceito
de «servicos de comunicacdo social audiovisual» deve abranger os servicos na acecdo do TFUE, ou
seja, todos os tipos de atividades econémicas, incluindo das empresas de servico publico.

40. Isto é logico. Na verdade, podera justificar-se que as modalidades concretas das disposi¢oes
relativas aos tempos de emissdo de publicidade variem consoante os modos diferentes de
financiamento dos canais, uma vez que estes se encontram, a este respeito, em situagdes
diferentes'?. Porém, ndo ha razdo alguma para excluir, em principio e a priori, um determinado
grupo de operadores televisivos das disposi¢coes relativas a publicidade televisiva. Com efeito, o
objetivo de protecdo dos consumidores enquanto telespetadores contra a publicidade excessiva,
que esta subjacente as diretivas relativas a oferta de servicos de comunicagao social audiovisual **
deveria aplicar-se a todos os operadores televisivos que difundem publicidade para terceiros.

41. Tudo isto confirma que os anuncios a programas de um operador televisivo sdo publicidade
televisiva. Esta é excluida da contabilizacdo dos tempos maximos de emissdo de publicidade
referidos no artigo 23.°, n.° 1, da Diretiva 2010/13, versdo antiga, unicamente quando se trate de
«anuncios do operador televisivo aos seus préprios programas» na acegdo do n.° 2 da referida
disposicao.

42. A excecdo da autopromocio a contabilizacdo dos tempos maximos de emissdo de publicidade
é um privilégio concedido pelo legislador aos operadores televisivos. Por um lado, afigura-se
justificado pela sua especial importéncia para o interesse geral, sublinhada, especialmente, no
considerando 5 da Diretiva 2010/13, versdo antiga (garantia da liberdade de informacao,
diversidade de opinides e pluralismo dos meios de comunicacio social). Por outro lado, parte-se
do principio de que os operadores televisivos ndo exploram de forma excessiva o privilégio de
difusdo da autopromocio (gratuita), uma vez que isso poderia prejudicar a atratividade dos seus
programas para os telespetadores (e, consequentemente, indiretamente, as suas receitas
provenientes de servigos de publicidade prestados a troco de pagamento).

43. Na ultima parte da questdo e), o érgdo jurisdicional de reenvio pergunta se o artigo 23.°, n.° 2,
da Diretiva 2010/13, versdo antiga, constitui uma derrogacao devendo, por conseguinte, ser objeto
de interpretacdo estrita. A este respeito, a RTT alega que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica no Acérddao ARD, as restricoes a liberdade fundamental de difusdo de mensagens

V. Acérdaos de 22 de junho de 2016, Cesk)'r rozhlas (C-11/15, EU:C:2016:470, n.>* 23 a 28, 36 e dispositivo), e de 16 de setembro de 2021,
Balgarska natsionalna televizia (C-21/20, EU:C:2021:743, n.** 32 a 34, 39 e n.° 1 do dispositivo).

4 Poder4 ficar em aberto a forma como seria apreciado o caso especifico da autopromog¢ido de um canal de servigo publico financiado
exclusivamente por impostos e que nio difunde nenhuma publicidade para terceiros. De qualquer modo, esse caso especial ndo se
verifica aqui.

2V, correspondentemente, Acérdio de 18 de julho de 2013, Sky Italia (C-234/12, EU:C:2013:496, n.> 18 a 23).

BV, Acérdios de 18 de outubro de 2007, Osterreichischer Rundfunk (C-195/06, EU:C:2007:613, n.” 26 a 28), e de 18 de julho de 2013, Sky
Italia (C-234/12, EU:C:2013:496, n.° 17 e jurisprudéncia referida), e considerando 83 da Diretiva 2010/13, verséo antiga.
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televisivas devem ser interpretadas de forma estrita'*. No entanto, naquele acérdéo, o Tribunal de
Justica limitou-se a clarificar que tal restricio deve ser interpretada de forma estrita quando nao
seja formulada claramente e inequivocamente.

44. Ora, a limitacdo aqui em causa da percentagem de tempo de emissao de spots de publicidade
televisiva e de spots de televenda prevista no artigo 23.°, n.° 1, da Diretiva 2010/13, versdo antiga,
esta formulada claramente e inequivocamente. Exprime o principio segundo o qual, no dominio
da publicidade televisiva, a livre prestacdo de servigos é restringida. Com efeito, neste caso, a
regra geral ndo é a da transmissao livre e ilimitada, mas a da sua limitacdo no tempo, no interesse
dos consumidores enquanto telespetadores, o que é sublinhado no considerando 83 da Diretiva
2010/13, versao antiga. Conforme salientou o Tribunal de Justica, especialmente, o alcance do
conceito de «publicidade televisiva» deve ser apreciado tendo em conta esse objetivo '*. Do mesmo
modo, o artigo 23.°, n.° 2 segundo o qual os «anuncios do operador televisivo aos seus proprios
programas» ndo sdo abrangidos pelos tempos maximos de emissao, estd formulado claramente e
inequivocamente.

45. Também no que respeita a interpretacdo da diretiva a luz das liberdades fundamentais nao se
vislumbram elementos que permitam considerar que a restricio a publicidade prevista no
artigo 23.°, n.° 1, da Diretiva 2010/13, versao antiga, constituiria uma restricdo desproporcionada
a livre prestacdo de servicos. Conforme ja salientado pelo préprio Tribunal de Justica, as regras
relativas ao tempo de emissdo da publicidade televisiva, adotadas pelas diretivas relativas a oferta
de servicos de comunicacdo social audiovisual, visam assegurar uma protecao equilibrada dos
interesses financeiros dos operadores televisivos e dos anunciantes, por um lado, e dos interesses
dos titulares de direitos, ou seja, dos autores e criadores, e dos consumidores enquanto
telespetadores, por outro. Nesta medida, poderao justificar restricoes a livre prestacao de servicos
no dominio da publicidade televisiva'.

46. Por conseguinte, nem a restricdo a liberdade de prestacdo de servicos de publicidade prevista
no artigo 23.°, n.° 1, da Diretiva 2010/13, versdo antiga, deve ser interpretada de forma
especialmente estrita, nem a excecdo relativa aos andncios aos proprios programas prevista no
n.° 2 desta disposicdo o deve ser de forma especialmente ampla. Pelo contrério, os dois nimeros
deverao ser interpretados em conformidade com a sua redacdo, bem como com a sistematica, o
sentido e a finalidade da Diretiva 2010/13, versdo antiga .

B. Quanto ao conceito de «programa» na acecdo da Diretiva 2010/13, versdo antiga

47. Com as suas questoes a) a d) o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber, em substancia, se
os anuncios de um operador televisivo a programas de um operador de radiodifusdo do mesmo
grupo de meios de comunicacdo social poderdo ser abrangidos pelo conceito de «andncios do
operador televisivo aos seus préprios programas», na ace¢do do artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva
2010/13, versdo antiga.

4 Acérdao de 28 de outubro de 1999, ARD (C-6/98, EU:C:1999:532, n.** 29 a 31).
15V, referéncias na nota 14, supra.

1 V. Acérdaos de 23 de outubro de 2003, RTL Television (C-245/01, EU:C:2003:580, n.° 71 e jurisprudéncia referida), e de 18 de julho de
2013, Sky Italia (C-234/12, EU:C:2013:496, n.° 18 e jurisprudéncia referida).

17V, neste sentido, Acérdao de 24 de novembro de 2011, Comissdo/Espanha (C-281/09, EU:C:2011:767, n.** 48 e 49).
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48. Que, em principio, ndo € esse o caso, resulta, desde logo, da referida definicdo em conjugacao
com a definicdo do conceito de «programa» constante do artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da
Diretiva 2010/13, versao antiga, e do conceito de «emissdo televisiva» constante da alinea e) da
mesma disposicao.

49. Resulta das referidas defini¢des que um «programa» é um «conjunto de imagens em
movimento, com ou sem som» e «emissdo televisiva» um «servico de comunicagdo social
audiovisual prestado por um fornecedor de servicos de comunicacdo social para visionamento
simultidneo de programas, ordenados com base numa grelha de programas». Nesta medida, os
anuncios a emissoes ou a programas de um operador de radiodifusdo que contenham apenas som
e sem imagem ndo poderdo constituir «andncios [...] a programas proprios», na acecdo do
artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 2010/13, versao antiga.

50. Isto é coerente, uma vez que os servicos de radiodifusdo nao sdo abrangidos pelo ambito de
aplicacdo das diretivas relativas aos servicos de comunicagdo social audiovisual. Assim, no seu
Livro Verde «Televisio sem Fronteiras» de 1984, a Comissdo incluiu inicialmente também a
radio'®. A proposta original da Comissao relativa a Diretiva «Televisdao sem Fronteiras» 89/552
também o previa’. Ora, por especial insisténcia dos Lander alemdes, que temiam perder os seus
poderes regulamentares nesta matéria, a radio acabou por ser excluida do ambito de aplicagdao da
Diretiva 89/552%. Essa situacdo manteve-se com a adogdo da Diretiva 2010/13: como resulta do
seu considerando 23, o conceito de «audiovisual» deve referir-se a imagens em movimento, com
ou sem som, e, por conseguinte, abranger os filmes mudos, mas ndo as transmissoes de som ou
os servicos de radiodifusdo. Como observado pela Elemedia na audiéncia no presente processo,
tal situacdo mantém-se apds a alteracdo desta diretiva pela Diretiva 2018/1808 (v. artigo 1.°, n.° 1,
alinea b), da Diretiva 2010/13, na sua versao alterada pela Diretiva 2018/1808).

51. Conforme foi igualmente salientado pela Elemedia, os servicos de radiodifusao, por um lado, e
os servicos de comunicacdo social audiovisual, por outro, continuam a constituir mercados
distintos, ndo obstante as atividades cruzadas e a convergéncia dos servicos audiovisuais. E
igualmente por esta razao que o legislador da Unido optou por continuar a excluir os servicos de
radiodifusio do ambito de aplicacdo da Diretiva 2010/13, na sua versdo alterada pela
Diretiva 2018/1808, ndo obstante a verificacdo da referida convergéncia, evocada® pela prépria
Comissdao num Livro Verde em 2013, e mencionada no considerando 1 da Diretiva 2018/1808.

52. Por conseguinte, a interpretacdo defendida pela RTI segundo a qual a publicidade de um
operador televisivo a emissdes ou a programas de um operador de radiodifusio enquanto
autopromocao poderia, igualmente, ser excluida da contabilizacdo dos tempos mdaximos de
emissdo de publicidade, constitui uma extensdo inadmissivel do dmbito de aplicacdo da Diretiva
2010/13. Essa extensdo poderia conduzir a distor¢des da concorréncia em detrimento dos
servicos de comunicagdo social de radiodifusio que ndo pertencam a grupos de operadores

18 V. Televisdo sem Fronteiras, Livro Verde relativo ao estabelecimento do mercado comum da radiodifusdo, especialmente por satélite e
por cabo, COM(84) 300 final.

V., especialmente, o artigo 21.° da proposta e a proposta alterada da Comissio de uma diretiva do Conselho relativa a coordenacio de
certas disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercicio de atividades de
radiodifusio, COM(86) 146 final e COM(88) 154 final.

V., a este respeito, Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal), Acérdio de 22 de margo de 1995, 2 BvG 1/89, BVerfGE
92, 203 — Diretiva Televisao CE, n.* 39 e 40.

2 V. Livro Verde sobre a preparagdo para um mundo audiovisual plenamente convergente: Crescimento, criagdo e valores, COM(2013) 231
final.
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televisivos e, por conseguinte, conduzir a distor¢oes da concorréncia num mercado que, por
vontade do legislador, ndo é abrangido pela regulamentacdo da Unido relativa aos servicos de
comunicacéo social audiovisual.

53. E por esta razio que a questio de saber se os antincios aos programas de um operador de
radiodifusdo sao abrangidos pelo artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 2010/13, versao antiga, também
ndo diz respeito a margem de manobra concedida aos Estados-Membros pelo artigo 4.°, n.° 1,
como explicado nos considerandos 41 e 83. Segundo essa disposicdo, os Estados-Membros tém a
faculdade de fixar normas mais rigorosas ou mais pormenorizadas abaixo do limiar definido no
artigo 23.° da Diretiva 2010/13, versdo antiga?. No presente caso trata-se, porém, da questdo de
saber quais os programas abrangidos pelos tempos méaximos de emissdo e, por conseguinte, da
questdo da determinagdo do quadro juridico da Unido dentro do qual os Estados-Membros
dispoem, desde logo, de margem de manobra em matéria de regulamentacao.

54. Por conseguinte, os antincios de um operador televisivo a emissdes ou a programas de um
operador de radiodifusio que contenham apenas som e sem imagem ndo poderdo ser
considerados anuncios a «programas» na acecdo do artigo 23.°, n.° 2, em conjugagdo com o
artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2010/13, versao antiga.

55. Na verdade, atualmente as estacoes de radio também dispoem de sitios web onde estdo
disponiveis os seus programas, frequentemente acompanhados de imagens. Todavia, esses
elementos audiovisuais, quando sejam meramente acessdrios, e se destinam apenas a completar a
atividade principal do operador de radiodifusao, ndo poderao transformar as emissoes de radio em
«servicos de comunicacdo social audiovisual» abrangidos pelo ambito de aplicacdo da
Diretiva 2010/13, versao antiga.

56. Assim, num processo relativo a videos disponiveis na pagina da edicdo em linha de um jornal,
o Tribunal de Justica declarou que tais videos podem ser abrangidos pelo conceito de «programax
na acecao do artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2010/13, versdo antiga, desde que a sua forma e
o seu conteudo sejam comparaveis a forma e ao conteido dos programas televisivos. Esse poderia
ser eventualmente o caso das emissdes de radio acompanhadas de imagens.

57. No entanto, o Tribunal de Justica esclareceu que os videos em causa apenas serdo abrangidos
pelo conceito de «servico de comunicagdo social audiovisual» na acecdo do artigo 1.°, n.° 1,
alinea a), i) (e, por conseguinte, no ambito de aplicacdo da diretiva) no caso de o servigo relativo a
sua disponibilizacdo constituir um objetivo principal préprio dissociavel da atividade efetiva do
fornecedor e ndo apenas um complemento indissocidvel dessa atividade (v. também
considerando 22). Ndo é esse o caso quando os contetidos audiovisuais ndo constituam o objetivo
principal, como sucede com os sitios web que apenas contenham elementos audiovisuais a titulo
de complemento?.

58. Por conseguinte, ndo obstante os elementos audiovisuais que nele estejam contidos, o sitio
web de uma estacdo de radio ndo deve ser considerado um servico de comunicagdo social
audiovisual quando esses elementos se afigurem meramente acessérios e se destinem apenas a
completar a oferta de radiodifusdo. Assim, os anuncios a programas de um operador de
radiodifusdo apenas poderdo constituir «antincios a programas», na acecdo do artigo 23.°, n.° 2, da

2 V. Acérdio de 18 de julho de 2013, Sky Italia (C-234/12, EU:C:2013:496, n.>* 13 e 14); v., também, Acérdéo de 17 de fevereiro de 2016,
Sanoma Media Finland — Nelonen Media (C-314/14, EU:C:2016:89, n.” 33, 55 e 60).

% Acérddo de 21 de outubro de 2015, New Media Online (C-347/14, EU:C:2015:709, n.* 24, 26, 33, 34 e 37 e dispositivo). A referida
jurisprudéncia foi acolhida no considerando 3 da Diretiva 2018/1808.
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Diretiva 2010/13, versdo antiga, no caso de tais programas se afigurarem um servico de
comunicagdo social audiovisual auténomo e dissociavel da atividade efetiva do operador de
radiodifusao.

59. Cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio apreciar se os programas da «R101» que sdo objeto de
publicidade no caso em apreco contém elementos audiovisuais e, em caso afirmativo, se estes
constituem simplesmente um complemento dos programas de rddio em causa ou um servico de
comunicagdo social audiovisual préprio. Tendo em conta os elementos de que o Tribunal de
Justica dispde e os debates que tiveram lugar na audiéncia, ndo hd indicios de que se verifique a
ultima hipdtese.

60. De qualquer modo, os andncios a programas de um operador de radiodifusdo sé podem ser
«anuncios do operador televisivo aos seus proprios programas» na acecao do artigo 23.°, n.° 2, da
Diretiva 2010/13, versdo antiga, se se tratar ndo s6 de anuncios a «programas» mas também de
andncios a programas «proprios» na acecdo desta diretiva. Abordarei de seguida este segundo
critério.

C. Quanto ao conceito de «programas proprios» na ace¢cdo da Diretiva 2010/13, versdo
antiga

61. A RTI considera que os anuncios de um operador televisivo a programas de um outro canal
devem ser considerados «anuncios aos préprios programas» do operador televisivo, na ace¢do do
artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 2010/13, versdo antiga, desde que ambos os canais pertencam ao
mesmo grupo. Isso decorre, em seu entender, do conceito de empresa enquanto unidade
econdémica, tal como desenvolvida pelo Tribunal de Justica em matéria de direito da
concorréncia e que é agora igualmente reconhecida no artigo 23.°, n. 2, alinea a), da
Diretiva 2010/13, na sua versao alterada pela Diretiva 2018/1808.

62. Na sequéncia da alteragdo ao artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 2010/13, versdo antiga, pela Diretiva
2018/1808, ja nao sdo s6 os «anuncios do operador televisivo aos seus proprios programas» mas
também os «antncios do operador televisivo [...] a programas e servicos de comunicacgao social
audiovisual de outras entidades que integram o mesmo grupo de comunicagdo social» que sao
excluidos da contabilizacdo dos limites maximos de emissido de publicidade em conformidade
com o n.° 1 desta disposicao.

63. No entanto, o considerando 43 da Diretiva 2018/1808 sugere que se trata de uma nova
regulamentacdo e, por conseguinte, de uma alteracgdo da situagdo juridica anterior. Com efeito, ai
se refere que «numerosos operadores televisivos estdo integrados em grandes grupos de
comunicagdo social e transmitem mensagens relacionadas ndo sé com os seus proprios
programas e os produtos acessorios deles diretamente derivados mas também com programas e
servicos de comunicacgdo social audiovisual de outras entidades que integram o mesmo grupo de
comunicacgdo social» e que «o tempo de emissdo consagrado a tais mensagens também ndo
devera ser abrangido pelo tempo méaximo de emissdo consagrado a publicidade televisiva e a
televenda».

64. Por conseguinte, o artigo 23.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2010/13, na sua versdao alterada pela

Diretiva 2018/1808, ainda néo aplicdvel aos factos em apreco (v. n.° 24, supra), ndo podera ser
considerado uma clarificacao da situacéo juridica preexistente.

ECLI:EU:C:2023:588 17



ConNcLUsOEs DE J. KokotrT — Processo C-255/21
ReTI TELEVISIVE ITALIANE

65. Contrariamente a opinido da RTI, esta nova regulamentacdo nido poderd, igualmente, ser
entendida como a expressdo de um principio geral segundo o qual as empresas de um grupo
formam uma unidade econdémica cuja responsabilidade pelos atos de uma filial deve ser
imputada a sociedade-mae.

66. A RTI invoca, € certo, tanto o direito da concorréncia® como o exemplo do direito relativo aos
contratos publicos, segundo o qual os agrupamentos de operadores econdmicos podem, em
determinadas condigdes, recorrer, as capacidades dos participantes do agrupamento para a
execucdo de contratos publicos®. No entanto, estes conceitos baseiam-se nas interligacoes
juridicas e organizacionais das empresas que justificam a imputagdo reciproca dos atos e das
capacidades no seio da unidade empresarial, as quais se explicam pelo contexto regulamentar das
respetivas dreas juridicas de direito da concorréncia e de direito dos contratos publicos®. A sua
légica poderd aplicar-se ao setor dos servicos de comunicagdo social audiovisual no caso de uma
empresa ai estabelecida dever ser avaliada do ponto de vista do direito da concorréncia ou no
caso de esta participar num processo de adjudicacao.

67. No entanto, para efeitos de resposta a questdo de saber quando deverda um programa de um
operador televisivo ser considerado «programa préprio» e contrariamente as concegdes ora
abordadas, a Diretiva 2010/13, versdao antiga, ndo se centra nas estruturas juridicas e
organizacionais e interligacdes entre as empresas, mas na responsabilidade editorial em relacao
aos programas em causa. Como o considerando 25 precisa, o conceito de responsabilidade
editorial é essencial para definir o papel do fornecedor de servicos de comunicacio social e, por
conseguinte, para a definicdo do conceito de servicos de comunicagdo social audiovisual. Por
conseguinte, o artigo 1., n.° 1, alinea a), i), dispde que um «servico de comunicagdo social
audiovisual» é um servico prestado sob a responsabilidade editorial de um fornecedor de servigos
de comunicacéo social. De acordo com a alinea d) desta disposicao, é «fornecedor de servigos de
comunicacdo social» a pessoa singular ou coletiva que tem responsabilidade editorial pela escolha
do contetdo audiovisual do servigo de comunicacéo social audiovisual e determina o modo como
é organizado. Nos termos da alinea f) desta disposi¢do, um «operador televisivo» é um fornecedor
de servicos de comunicacgéo social de emissoes televisivas.

68. A «responsabilidade editorial» constitui, em conformidade com o artigo 1.°, n.° 1, alinea c), da
Diretiva 2010/13, versdo antiga, o exercicio de um controlo efetivo tanto sobre a selecdo de
programas como sobre a sua organizacdo, quer sob a forma de grelha de programas, no caso das
emissoes televisivas, quer sob a forma de catilogo, no caso dos servicos de comunicagao social
audiovisual a pedido. A este respeito, a responsabilidade editorial ndo fundamenta
necessariamente uma responsabilidade juridica por forca do direito nacional pelos contetidos ou
servicos fornecidos.

69. Contrariamente ao que a RTI alegou na audiéncia no presente processo, este conceito de
responsabilidade editorial na acecdo da Diretiva 2010/13, versao antiga, ndo pode ser equiparado
ao tipo de controlo que o Tribunal de Justica utilizou para declarar que uma sociedade-mae e uma

% V. Acérdéao de 27 de abril de 2017, Akzo Nobel e o0./Comissio, referido na nota 5 das presentes conclusoes (C-516/15 P, EU:C:2017:314,
n.* 46 a 48 e jurisprudéncia referida).

% V. artigo 63.°, n.° 1, quarto pardgrafo, em conjugagdo com o artigo 19.°, n.° 2, da Diretiva 2014/24 do Parlamento Europeu e do Conselho,

de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE (JO 2014, L 94, p. 65).

O facto de o conceito de empresa no direito da concorréncia nio poder ser facilmente transposto para outras situagdes regulamentares
sem que tal seja expressamente regulado resulta, igualmente, demonstrado no artigo 83.°, n.* 4 a 6, lido em conjugacdo com o
considerando 150 do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a protecdo das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados e que revoga a Diretiva
95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados) (JO 2016, L 119, p. 1, retificado no JO 2018, L 127, p. 2); v., a este respeito,
Conclusoes do advogado-geral M. Campos Sanchez-Bordona no processo Deutsche Wohnen (C-807/21, EU:C:2023:360, n.** 44-50).
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filial constituem uma unidade econémica. O Tribunal de Justica baseou-se, a este respeito, no
facto de a filial, ndo obstante possuir personalidade juridica prépria, ndo determinar de forma
auténoma o seu comportamento no mercado, mas respeitar, no essencial, as instrucoes da
sociedade-mae, tendo especialmente em conta os vinculos econdmicos, organizacionais e
juridicos que unem as duas entidades juridicas?.

70. Apesar da eventual existéncia de tais relacoes entre a RTI e os canais que esta detém,
afigura-se improvavel, conforme salientado pela Itdlia na audiéncia, que uma sociedade gestora
de participacdes como a RTI defina o conteido concreto dos programas e a selecao detalhada
dos programas desses canais. Segundo a Elemedia, a RTI constitui apenas uma sociedade
financeira gestora de participacdes que detém participagdes em varios canais, assumindo estes a
responsabilidade editorial pelos seus programas.

71. Em contrapartida, a RTI alegou que ndo é apenas uma sociedade financeira gestora de
participacdes, mas que determina, em ultima instancia, o alinhamento editorial de todas as
sociedades do grupo. Segundo a RTI, isso equipara-se a responsabilidade editorial na acecdo da
Diretiva 2010/13, versdo antiga. A este respeito, refere, especialmente, que o Tribunal de Justica
declarou no processo Baltic Media Alliance que a responsabilidade editorial implica que a pessoa
tenha o poder de, em ultima instancia, decidir sobre a oferta audiovisual enquanto tal*.

72. Por fim, o 6rgao jurisdicional de reenvio deverd, por conseguinte, determinar se o controlo
exercido pela RTI, tanto sobre as emissdes e sobre o programa da «R101» (a estacdo de radio
cujos programas foram objeto da publicidade difundida) como sobre os programas do
«Canale 5», «Italia 1» e «Rete 4» (os canais televisivos que difundiram a publicidade para a
«R101») deve ser equiparado a «responsabilidade editorial» na acecdo da Diretiva 2010/13, versao
antiga.

73. S6 se for esse o caso quer quanto aos canais «Canale 5», «Italia 1» e «Rete 4» como quanto a
«R101» é que os anuncios aos programas em causa, a «<R101», poderiam constituir «programas do
operador televisivo aos seus proprios programas» na acegdo do artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva
2010/13, antiga versdo, sempre na condicdo de tais programas constituirem efetivamente
«servicos de comunicacio social audiovisual» na acecdo da diretiva (v. n.* 61 e 62, supra).

V. Conclusiao

74. Tendo em conta as consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica responda
as questoes prejudiciais submetidas pelo Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacéao
jurisdicional, Itlia), do seguinte modo:

O artigo 23.°, n.° 2, em conjugacdo com o artigo 1.°, n.° 1, alineas a) a f) e h) e i), da Diretiva
2010/13/UE, na sua versdo anterior a alteracdo introduzida pela Diretiva (UE) 2018/1808, deve
ser interpretado no sentido de que os anuncios de um operador televisivo a emissdes ou
programas de um operador de radiodifusdo ndo se enquadram no conceito de «anuncios do
operador televisivo aos seus proprios programas» na acecdo desta disposicdo. Esta regra conhece
apenas uma excecdo, no caso de os programas publicitados constituirem servigos de comunicagao

7 V. Acérdio de 27 de abril de 2017, Akzo Nobel e o/Comisséo (C-516/15 P, EU:C:2017:314, n.° 52 e jurisprudéncia referida).
% Acérdéo de 4 de julho de 2019, Baltic Media Alliance (C-622/17, EU:C:2019:566, n.° 43).
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social audiovisual auténomos na acecdo do artigo 1.°, n.° 1, alinea a), i), dissocidveis do objetivo
principal da atividade do operador de radiodifusiao e relativamente aos quais o operador
televisivo assume a responsabilidade editorial na ace¢do do artigo 1.°, n.° 1, alinea c).
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