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Processo C-719/18

Vivendi SA
contra
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni,

sendo interveniente:
Mediaset SpA

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio
(Tribunal Administrativo Regional do Lacio, Italia)]

«Reenvio prejudicial — Telecomunicagdoes — Liberdade de estabelecimento — Livre circulacao de
capitais — Artigos 49.° TFUE e 63.° TFUE — Diretiva 2002/21/CE — Legislacdo nacional contra as
posicoes dominantes — Calculo das receitas no setor das comunicagoes eletrénicas e no sistema
integrado de comunicagdes — Restricdo do setor das comunicagoes eletrénicas aos mercados objeto de
regulamentacio ex ante — Contabilizacdo das receitas das sociedades associadas — Limiar diferenciado
de receitas entre as sociedades que operam no setor das comunicagdes eletrénicas e os outros
operadores — Artigo 11.° da Carta — Liberdade e pluralismo dos meios de comunicagao»

1. A legislagdo italiana impoe determinadas restricoes as empresas que operam no setor da
comunicacgdo social audiovisual e radiofénica, impedindo-as de ai assumirem posicdes dominantes,
com a finalidade de salvaguardar o pluralismo informativo.

2. Entre essas restricoes encontra-se a proibicdo de uma empresa obter receitas superiores a 20 % das
receitas totais do designado «Sistema integrado de comunicagdes» (a seguir «SIC»)” Esta
percentagem reduz-se a 10 % quando a empresa detém, simultaneamente, uma quota superior a 40 %
das receitas totais do setor das comunicagdes eletrénicas.

3. No presente processo, a Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni (Autoridade Reguladora das
Comunicagdes; a seguir «AGCom») declarou, com base nas disposi¢des legais nacionais, que uma
sociedade francesa do setor da comunicagdo social (Vivendi SA; a seguir «Vivendi») as tinha
infringido ao adquirir uma participagdo significativa no capital de uma sociedade italiana do mesmo
setor (Mediaset Italia Spa; a seguir «Mediaset»). A Vivendi usufruia de uma posi¢do relevante no setor
italiano das comunicac¢oes eletrénicas devido ao controlo que detém sobre a Telecom Italia SpA (a
seguir «TIM»).

4. O 6rgao jurisdicional que conhece do recurso interposto pela Vivendi da decisdio da AGCom
submete ao Tribunal de Justica as suas davidas sobre a conformidade, quanto a este ponto, da lei
nacional com o direito da Unido.

1 Lingua original: espanhol.

2 Além da imprensa e das comunicacoes eletrénicas, o SIC compreende a radio e os servicos audiovisuais, o cinema, a publicidade exterior, as
iniciativas de comunicagdo de produtos e servigos, bem como os patrocinios.
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I. Quadro juridico

A. Direito da Unido

1. Diretiva 2002/21/CE’®
5. O artigo 14.° («kEmpresas com poder de mercado significativo») dispoe:

«1. Nos casos em que as diretivas especificas imponham as autoridades reguladoras nacionais a
obrigacdo de determinar se certos operadores tém poder de mercado significativo, de acordo com o
procedimento previsto no artigo 16.°, aplica-se o disposto nos n.” 2 e 3 do presente artigo.

2. Considera-se que uma empresa tem poder de mercado significativo se, individualmente ou em
conjunto com outras, gozar de uma posicdo equivalente a uma posicdo dominante, ou seja, de uma
posicio de forca econdmica que lhe permita agir, em larga medida, independentemente dos
concorrentes, dos clientes e mesmo dos consumidores.

Em particular, ao avaliarem se duas ou mais empresas gozam de uma posicdo dominante conjunta
num mercado, as autoridades reguladoras nacionais devem deliberar em conformidade com o direito
comunitdrio e tomar na maxima conta as “Linhas de orientagdo para a andlise de mercado e a
avaliacdo do poder de mercado significativo”, publicadas pela Comissdao nos termos do artigo 15.° Os
critérios a utilizar nessa avaliacdo estdo estabelecidos no anexo II.

3. Caso uma empresa tenha um poder de mercado significativo num mercado especifico, pode
igualmente considerar-se que tem um poder de mercado significativo num mercado estreitamente
associado se as ligagdes entre os dois mercados forem de molde a permitir utilizar num mercado, por
efeito de alavanca, o poder detido no outro, reforcando assim o poder de mercado da empresa.»

6. O artigo 15.° («Procedimento para a identificacdo e a definicdo do mercado») estipula:

«1. Apéds consulta publica e consulta as autoridades reguladoras nacionais, a Comissao adotard uma
recomendacdo sobre os mercados relevantes de produtos e servicos (a seguir designada por
“recomendacdo”). A recomendacio identificard, nos termos do anexo I, os mercados de produtos e
servicos no setor das comunicagdes eletrénicas cujas caracteristicas podem justificar a imposicao das
obrigacdes regulamentares previstas nas diretivas especificas, sem prejuizo dos mercados que possam
ser definidos em casos especificos, no 4mbito do direito da concorréncia. A Comissdo definird os
mercados de acordo com os principios do direito da concorréncia.

A Comissao reapreciara periodicamente a recomendacao.
2. Até a data de entrada em vigor da presente diretiva, a Comissao publicard linhas de orientacdo para

a andlise de mercado e a avaliagdo do poder de mercado significativo (a seguir designadas por “as
linhas de orientacdo”), que deverdo respeitar os principios do direito da concorréncia.

3 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de marco de 2002, relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servicos de
comunicagoes eletrénicas (Diretiva-Quadro) (JO 2002, L 108, p. 33).
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3. As autoridades reguladoras nacionais tomarao a recomendacio e as linhas de orientagao na maxima
conta ao definirem os mercados relevantes que correspondem as circunstincias nacionais, em
particular os mercados geograficos relevantes dentro do seu territério, em conformidade com os
principios do direito da concorréncia. As autoridades reguladoras nacionais seguirdo os procedimentos
previstos nos artigos 6.° e 7.° antes de definirem os mercados que diferem dos definidos na
recomendacio.

4. Apés consulta as autoridades reguladoras nacionais, a Comissdo pode, deliberando em
conformidade com o procedimento previsto no n.° 3 do artigo 22.°, aprovar uma decisio que
identifique os mercados transnacionais.»

7. O artigo 16.° («Procedimento de andlise de mercado») dispoe:

«1. Logo que possivel apdés a adogdo da recomendagdo ou qualquer atualizacio da mesma, as
autoridades reguladoras nacionais realizarao uma andlise dos mercados relevantes, tendo na maxima
conta as linhas de orientacdo. Os Estados-Membros assegurardao que essa andlise seja realizada, se for
caso disso, em colaboracdo com as autoridades nacionais reguladoras da concorréncia.

2. Nos casos em que a autoridade reguladora nacional tenha de pronunciar-se, em conformidade com
os artigos 16.°, 17.°, 18.° e 19.° da Diretiva 2002/22/CE (Diretiva Servico Universal) ou com os
artigos 7.° ou 8.° da Diretiva 2002/19/CE (Diretiva Acesso) sobre a imposi¢do, manutencgio,
modificacdo ou supressdo de obrigacdes aplicaveis as empresas, as referidas autoridades determinarao,
com base na sua andlise do mercado referida no n.° 1 do presente artigo, se um mercado relevante é
efetivamente concorrencial.

3. Caso a autoridade reguladora nacional conclua que o mercado é efetivamente concorrencial, ndo
impord nem manterd nenhuma das obrigacdes regulamentares especificas referidas no n.” 2. Caso
existam ji obrigacdes regulamentares setoriais, suprimird essas obrigacdes para as empresas desse
mercado relevante. As partes abrangidas por esta supressio de obrigacdes serdo informadas com
antecedéncia adequada.

4. Caso uma autoridade reguladora nacional determine que um mercado relevante nao é efetivamente
concorrencial, deverd identificar as empresas com poder de mercado significativo nesse mercado, nos
termos do artigo 15.°, e impor-lhes as obrigacdes regulamentares especificas adequadas referidas no
n.” 2 do presente artigo ou manter ou modificar essas obrigagdes, caso ja existam.

5. No caso dos mercados transnacionais identificados na decisdo referida no n.° 4 do artigo 15.°, as
autoridades reguladoras nacionais em causa procederdo a uma andlise conjunta do mercado, tendo na
mdaxima conta as linhas de orientacdo, e pronunciar-se-do de modo concertado sobre a imposicdo, a
manutencao, a modificagdo ou a supressdo das obrigacdes regulamentares referidas no n.° 3.

6. As medidas tomadas em conformidade com os n.”* 3, 4, e 5 ficardo sujeitas aos procedimentos
previstos nos artigos 6.° e 7.°
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2. Diretiva 2010/13/UE*
8. Os considerandos 5, 8 e 34 da Diretiva 2010/13 preveem:

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

[...]

(8) E essencial que os Estados-Membros velem por que sejam evitados atos que possam prejudicar a
liberdade de circulagdo e de comércio das emissdes televisivas ou que possam promover a criagdo
de posicoes dominantes suscetiveis de conduzir a restricdes ao pluralismo e a liberdade da
informacéo televisiva bem como da informagdo no seu conjunto.

(34) A fim de promover uma industria europeia do audiovisual forte, competitiva e integrada e
reforcar o pluralismo dos meios de comunicagdo social em toda a Unido, apenas um
Estado-Membro devera ter jurisdicio sobre cada fornecedor de servicos de comunicagdo social
audiovisual, devendo o pluralismo da informacgéo constituir um principio fundamental da Unido.»

9. O artigo 1.°, n.° 1, prevé:
«1. Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:
a) “Servico de comunicacdo social audiovisual”:

i) um servigo 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 servigos de
comunicacdo social e cuja principal finalidade é a oferta ao publico em geral de programas
destinados a informar, distrair ou educar, através de redes de comunicacgoes eletrdnicas, na
acecdo da alinea a) do artigo 2.° da Diretiva 2002/21/CE. Esse servico de comunicagdo social
audiovisual é constituido por emissoes televisivas, tal como definidas na alinea e) do presente
numero, ou por servicos de comunicacdo social audiovisual a pedido, tal como definidos na
alinea g) do presente niimero,

ii) Comunicacoes comerciais audiovisuais.»

4 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de marco de 2010, relativa & coordenagio de certas disposi¢des legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-Membros respeitantes a oferta de servigos de comunicagéo social audiovisual (Diretiva «Servigos
de Comunicagio Social Audiovisual») (JO 2010, L 95, p. 1).
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B. Direito italiano

1. Decreto legislativo del 31 luglio 2005, n.° 177, recante il «Testo unico dei servizi di media audiovisivi
e radiofonici»®

10. O artigo 2.°, n.° 1, alinea 1), descreve o SIC nestes termos:

«0 setor econdmico que compreende as seguintes atividades: imprensa didria e periddica; publicacdes
de anudrios e eletronicas, também através da Internet; radio e servicos de comunicagdo social
audiovisual; cinema; publicidade exterior; iniciativas de comunicacdo de produtos e servicos;
patrocinios.»

11. Nos termos do artigo 43.° («Posi¢des dominantes no sistema integrado de comunicagoes»):

«1. As entidades que operam no sistema integrado de comunicagdes estdo obrigadas a comunicar a
Autoridade os acordos e as operagdes de concentracdo para que esta possa verificar o respeito dos
principios enunciados nos n.* 7, 8, 9, 10, 11 e 12, nos termos dos procedimentos previstos na
regulamentacdo ad hoc que ela prépria deve adotar.

2. A requerimento da parte interessada ou oficiosamente, de forma regular, a Autoridade, apds
delimitar o mercado em conformidade com os principios a que se referem os artigos 15.° e 16.° da
Diretiva 2002/21/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de marco de 2002, deve verificar a
existéncia de uma posicio dominante, quer no sistema integrado de comunicagdes, quer nos
mercados que o integram, e que os limites fixados nos n.* 7, 8, 9, 10, 11 e 12 sdo respeitados, tendo em
conta, nomeadamente, além das receitas, o nivel da concorréncia no interior do sistema, as barreiras a
entrada no mesmo, as escalas de eficiéncia econémica da empresa, bem como os indicadores
quantitativos de difusdo dos programas radiofénicos e televisivos, dos produtos editoriais e das obras
cinematogréficas ou fonograficas.

[...]

9. Sem prejuizo da proibicdo de constituicio de posicdes dominantes nos mercados concretos que
compdem o sistema integrado de comunicagdes, as entidades obrigadas a inscricdio no Registo dos
Operadores de Comunicagdes, criado ao abrigo do artigo 1.°, n.° 6, alinea a), ponto 5, da Lei n.* 249, de
31 de julho de 1997, ndo podem, nem diretamente nem através de empresas controladas ou associadas
nos termos dos n.” 14 e 15, obter receitas superiores a 20 % das receitas totais do sistema integrado de
comunicagoes.

11. As empresas, incluindo através de sociedades controladas ou associadas, cujas receitas no setor das
comunicacoes eletrdnicas, tal como definidas nos termos do artigo 18.° do Decreto Legislativo n.® 259,
de 1 de agosto de 2003, sejam superiores a 40 % das receitas totais desse setor, ndo podem obter, no
sistema integrado de comunicagdes, receitas superiores a 10 % do referido sistema.

[...]

14. Para efeitos do presente Texto Unico, o controlo é exercido, especialmente no que respeita a
entidades distintas das sociedades, nos casos previstos pelo artigo 2359.°, n.* 1 e 2, do Cédigo Civil
italiano.»

5 Decreto Legislativo n.° 177, de 31 de julho de 2005, que estabelece o «Texto consolidado dos servicos de comunicagdo social audiovisual e
radiofénica» (a seguir «<TUSMAR»; GURI n.° 208, de 7 de setembro de 2005).
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2. Codigo Civil
12. O artigo 2359.° dispoe:
«Sa0 consideradas sociedades controladas:

1) as sociedades em que uma outra sociedade dispde da maioria dos votos na assembleia geral
ordindria;

2) as sociedades em que uma outra sociedade dispoe de votos suficientes para exercer uma influéncia
dominante na assembleia geral ordindria;

3) as sociedades que estdo sob a influéncia dominante de outra sociedade por manterem com ela
relacdes contratuais especificas.

As sociedades sdo consideradas associadas quando uma delas exerce sobre as outras uma influéncia
consideravel. Presume-se que existe essa influéncia quando a sociedade pode dispor de, pelo menos,
um quinto dos votos, ou de um décimo dos mesmos se tiver agdes cotadas em mercados regulados.»

II. Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

13. A Vivendi, uma sociedade de direito francés inscrita no registo comercial de Paris, é a
sociedade-mde de um grupo que opera nos setores da comunicagdo social e da criagdo e distribuicao
de contetdos audiovisuais.

14. A Vivendi detém 23,94 % do capital da TIM, sociedade da qual tem o controlo® apds a assembleia
de acionistas de 4 de maio de 2017, em que obteve a maioria do conselho de administragao’.

15. Em 8 de abril de 2016, a Vivendi, a Mediaset e a Reti Televisive Italiane SpA celebraram um
contrato de colaboracgdo estratégica mediante o qual a Vivendi adquiriu 3,5% do capital social da
Mediaset e 100% do da Mediaset Premium SpA, cedendo em troca 3,5% do seu prdprio capital
social.

16. Na sequéncia das divergéncias respeitantes a esse acordo, a Vivendi langou, em dezembro de 2016,
uma oferta de aquisicdo hostil de acoes da Mediaset. Em 22 de dezembro de 2016, a Vivendi ja detinha
28,8 % do capital social da Mediaset, correspondente a 29,94 % dos direitos de voto. No entanto, esta
participacdo minoritaria qualificada nado lhe permitia exercer o controlo desta sociedade, que se
mantinha sob o dominio do grupo Fininvest®.

6 Através da comunicagdo n.” 0106341, de 13 de setembro de 2017, a Autoridad italiana para la vigilancia de los mercados financieros
[Autoridade Italiana para a Supervisio dos Mercados Financeiros (CONSOB)] declarou que «a seguito dell’assemblea dei soci del 4 maggio
2017 con la quale Vivendi ha nominato la maggioranza dei consiglieri di amministrazione di TIM — la medesima Vivendi esercita il controllo
su TIM ai sensi degli artt. 2359, comma 1, n.° 2, del codice civile e 93 TUF, nonche ai sensi del Regolamento Consob OPC».

7 Em 30 de maio de 2017, a Comissdo optou por ndo se opor a concentracio Vivendi/Telecom Italia e declard-la compativel com o mercado
interno (processo M.8465; JO 2017, C 220, p. 53).

8 A Comissdo confirmou esta circunstdncia na sua Decisdo de 30 de maio de 2017 (ponto 49): «Vivendi does not jointly or solely control
Mediaset in light of the following factors: (i) another industrial shareholder (Fininvest) historically holds the largest share of Mediaset’s share
capital (currently amounting to 39.53 % of the ordinary share capital and of 41.09 % of the voting share capital), has obtained the majority of
the voting rights at least in the last 6 shareholders’ meetings and has appointed the majority of the board at least in the last two terms (in 2012
and 2015); (ii) Vivendi has not appointed any members of the board of directors, which will remain in office until the approval of the financial
statements for year 2017; and (iii) Vivendi does not enjoy any specific information or other rights, which materially differ from those of any
other minority shareholder; and (iv) at the present, Vivendi and Mediaset are engaged in an on-going litigation, following the breaking down of
the negotiations for the acquisition of Mediaset Premium in 2016 which seems, thus, to exclude commonality of interests between Vivendi and
Mediaset».
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17. Em 20 de dezembro de 2016, a Mediaset participou a AGCom que a Vivendi tinha violado o
artigo 43.°, n.° 11, do TUSMAR ao adquirir aquelas agdes.

18. Pela Deliberacio n.° 178/17/CONS, de 18 de abril de 2017°, a AGCom declarou que, em
consequéncia das referidas participagdes, a Vivendi tinha violado o artigo 43.°, n.° 11, do TUSMAR e
intimou-a a cessar a referida infracdo num prazo de doze meses.

19. A Vivendi executou a ordem da AGCom, transferindo, em 6 de abril de 2018, para uma sociedade
independente (Simon Fiduciaria SpA) a titularidade de 19,19 % das acoes da Mediaset (19,95% dos
direitos de voto). Desta forma, a Vivendi mantinha una participacdo social direta na Mediaset inferior
a 10 % dos votos validos na assembleia de acionistas desta tltima.

20. Sem prejuizo do que precede, a Vivendi interpos recurso da deliberacdo da AGCom no Tribunale
Amministrativo Regionale per il Lazio (Tribunal Administrativo Regional do Lacio, Itélia), pedindo a
sua anulacdo.

21. No decurso do presente litigio, o érgdo jurisdicional que dele conhece submete ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Ainda que os Estados-Membros tenham a faculdade de verificar se as empresas gozam de uma
posicdo dominante (com a consequente imposicdo as mesmas de obrigacdes especificas), é ou ndo
contrdrio ao direito da Unido Europeia e, em particular, ao principio da liberdade de circulacao de
capitais previsto no artigo 63.° TFUE o disposto no artigo 43.°, n.° 11, do Decreto Legislativo
n.° 177, de 31 de julho de 2005, na redacdo vigente no momento da adoc¢ao da decisdo impugnada,
nos termos do qual «[a]s empresas, incluindo através de sociedades [controladas ou associadas],
cujas receitas no setor das comunicagdes eletrénicas, tal como definidas nos termos do
artigo 18.° do Decreto Legislativo n.” 259, de 1 de agosto de 2003, sejam superiores a 40 % das
receitas totais desse setor, ndo podem obter, no sistema integrado de comunicagdes, receitas
superiores a 10% do referido sistema», na medida em que a referida disposicdo, através da
remissdo para o artigo 18.° do Codice delle comunicazioni elettroniche (Cédigo das Comunicagoes
Eletrénicas), limita o setor em questdo aos mercados suscetiveis de regulamentacdo ex ante, apesar
de a experiéncia comum demonstrar que a informacdo (cujo pluralismo a referida norma tem em
vista) circula cada vez mais através da utilizacdo da Internet, dos computadores pessoais e dos
telemoveis, de tal modo que pode tornar irrazodvel a exclusdo do préprio setor, em particular, dos
servicos retalhistas de telefonia mdvel, apenas porque operam em regime de plena concorréncia, e
tendo também em consideragdo que a Autoridade [Reguladora das Comunicagdes] estabeleceu os
limites do setor das comunicagoes eletréonicas para efeitos de aplicacdo do referido artigo 43.°,
n.° 11, precisamente aquando do procedimento em causa, tomando unicamente em consideracdo
os mercados em relacdo aos quais tenha sido realizada pelo menos uma andlise desde a entrada
em vigor do Codice delle comunicazioni elettroniche (Cédigo das Comunicagdes Eletrénicas), ou
seja, de 2003 até a atualidade, com as receitas resultantes do ultimo levantamento util, realizado em
2015?

2) Os principios relativos a protecio da liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servicos,
em conformidade com os artigos 49.° e 56.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), os artigos 15.° e 16.° da Diretiva 2002/21/CE, relativa as autorizacdes para as redes e
servicos de comunicagdes eletrénicas, destinados a proteger o pluralismo e a liberdade de
expressdo, e o principio de direito da Unido da proporcionalidade, opdem-se a aplicacdo de uma
legislacdo nacional em matéria de servicos publicos de comunicacdo social audiovisual e
radiofénica, como a italiana, constante do artigo 43.°, n.* 11 e 14 [do Decreto Legislativo n.° 177, de

9 Delibera n.” 178/17/CONS Accertamento della violazione dell’art. 43, comma 11, del decreto legislativo 31 luglio 2005, n. 177, texto disponivel
no sitio Internet da AGCom em
https://www.agcom.it/documents/10179/7421815/Delibera+178-17-CONS/bb20ae9f-21eb-4d39-baf9-ee3fc9d8737a?version=1.1.
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31 de julho de 2005], segundo a qual as receitas pertinentes para determinar o segundo limiar
minimo de 10% se referem também a empresas ndo controladas nem sujeitas a influéncia
dominante, mas simplesmente “participadas”, nos termos do artigo 2359.° do codice civile (Cédigo
Civil italiano) (referido no artigo 43.°, n.° 14.°), ainda que ndo seja possivel, em relacdo a estas
ultimas, exercer qualquer influéncia sobre as informacgoes a difundir?

3) Os principios relativos a protecdo da liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servicos,
em conformidade com os artigos 49.° e 56.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), os artigos 15.° e 16.° da Diretiva 2002/21/CE, os principios da protecdo do pluralismo das
fontes de informacédo e da defesa da concorréncia no setor radiofénico e televisivo, nos termos da
Diretiva 2010/13/UE relativa a Servicos de Comunicagdo Social Audiovisual e da Diretiva
2002/21/CE, opoem-se a uma legislacdo nacional como o Decreto Legislativo n.° 177/2005, que, nos
n.” 9 e 11 do seu artigo 43.°, sujeita a limiares minimos muito diferentes (respetivamente, de 20 % e
de 10 %) os “sujeitos obrigados a inscricdo no Registo dos Operadores de Comunicagdes, criado ao
abrigo do artigo 1.°, n.° 6, alinea a), ponto 5, da Lei n.® 249, de 31 de julho de 1997” (ou os
destinatdrios de concessdo ou autorizacdo com base na legislacdo vigente, pela Autoridade
Reguladora ou outras autoridades administrativas competentes, bem como as empresas
concessiondrias de publicidade transmitida por qualquer forma, as editoras, etc., a que se refere o
n.° 9), relativamente as empresas que operam no setor das comunicagoes eletrénicas, tal como
definido anteriormente (no ambito do n.° 11)?»

22. Apresentaram observagdes escritas a Vivendi, a Mediaset, o Governo italiano e a Comissao, que
intervieram na audiéncia realizada em 9 de outubro de 2019.

III. Apreciacao

A. Admissibilidade das questées prejudiciais

23. O Governo italiano entende que a primeira questdo é hipotética, uma vez que a Vivendi teria tido
no ano de referéncia uma quota de 45,9 % das receitas do setor das comunicacgdes eletrénicas, devido
ao seu controlo da TIM, embora esse mercado tivesse sido delimitado em sentido mais amplo. De
qualquer forma, assim, teria ultrapassado o limiar de 40 % de receitas.

24. A excecdo de inadmissibilidade ndo pode ser acolhida quando o que o tribunal de reenvio
questiona é, precisamente, a compatibilidade com o direito da Unido da percentagem fixada para
restringir o acesso ao SIC das empresas que operam no setor das comunicagdes eletrénicas.

25. A Mediaset considera que as questdes do tribunal de reenvio sdo inadmissiveis, uma vez que este
ndo faz uma descricdo clara e coerente do quadro juridico nacional nem explica a relevancia para a
decisao do litigio de algumas das disposi¢coes do direito da Unido que refere.

26. Também essa excecdo ndo pode proceder, uma vez que as questdes prejudiciais relativas ao direito
da Unido gozam de uma presuncio de pertinéncia, que aqui nédo foi elidida. O Tribunal de Justica s
pode recusar pronunciar-se sobre uma questdo prejudicial submetida por um drgdo jurisdicional
nacional se for manifesto que a interpretagdo ou a apreciacdo da validade de uma regra da Unido
solicitada ndo tem nenhuma relacdo com a realidade ou o objeto do litigio no processo principal,
quando o problema for hipotético ou ainda quando o Tribunal de Justica ndo dispuser dos elementos
de facto e de direito necessarios para dar uma resposta util as questdes que lhe sdo submetidas ™.

10 Acérdaos de 16 de junho de 2015, Gauweiler e o. (C-62/14, EU:C:2015:400, n.° 25); de 7 de fevereiro de 2018, American Express (C-304/16,
EU:C:2018:66, n.° 32); e de 10 de dezembro de 2018, Wightman e o. (C-621/18, EU:C:2018:999, n.* 27).
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27. Nenhuma dessas circunstancias se verifica aqui. Mesmo que o despacho de reenvio mencione
determinadas disposi¢oes do direito da Unido sem explicar a sua relevancia para a decisdo, contém os
elementos de apreciacdo suficientes para permitir compreender os problemas juridicos suscitados
acerca da eventual incompatibilidade da legislacao italiana com as disposi¢oes do direito da Unido. O
Tribunal de Justica estd, assim, em condi¢des de dar uma resposta ttil ao érgdo jurisdicional de
reenvio.

B. Disposicées pertinentes do direito da Unido

1. Disposi¢oes do TFUE

28. Embora as trés questdes prejudiciais se refiram a mesma lei italiana, questionam a compatibilidade
de varios dos seus elementos, tal como foram interpretados neste processo, com diversas disposicoes
do TFUE. Especificamente, a primeira alude ao artigo 63.° TFUE (liberdade de circulacdo de capitais),
ao passo que as outras duas dizem respeito aos artigos 49.° TFUE (direito de estabelecimento)
e 56.° TFUE (livre prestacdo de servicos) .

29. Quanto a esta ultima disposicao, basta dizer que o artigo 56.° TFUE nao ¢ aplicavel a este processo
por ndo existir no litigio principal uma prestagdo transfronteiras de servigos.

30. Pelo contrdrio, a legislacdo italiana poderia, em principio, entrar em conflito tanto com a liberdade
de estabelecimento (artigo 49.° TFUE) como com a liberdade de circulagio de capitais
(artigo 63.° TFUE).

31. Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, para saber se uma legislacdo nacional se inscreve
no ambito de uma ou outra dessas liberdades, ha que ter em conta o seu objeto, de modo que '

— O artigo 49.° TFUE s6 é chamado a colacdo quando esteja em causa uma disposi¢do nacional que
apenas é aplicavel as participacdes que permitam exercer uma influéncia efetiva nas decisdes de
uma sociedade e determinar as respetivas atividades.

— Em contrapartida, aplica-se o artigo 63.° TFUE caso as disposi¢des nacionais digam respeito as
participagdes adquiridas com a unica finalidade de realizar uma aplicagdo financeira sem intengao
de influenciar a gestdo e o controlo da empresa .

32. Dos dados constantes dos autos resulta que a aquisicdo de agdes e a tomada do controlo da TIM
por parte da Vivendi implicam o exercicio do direito de estabelecimento. Pelo contrério, a aquisicao
pela Vivendi de uma parte significativa das acoes da Mediaset enquadrar-se-ia quer na liberdade de
circulacdo de capitais (se a intencdo da Vivendi fosse a de fazer um mero investimento patrimonial),
quer na liberdade de estabelecimento (se a Vivendi pretendesse intervir na gestio da Mediaset).

11 Como ja foi explicado, o tribunal de reenvio ndo expde com clareza as razdes que o levam a questionar a compatibilidade da legislagdo italiana
com as disposi¢des do TFUE relativas as diferentes liberdades do mercado interno.

12 V., neste sentido, Acérddos de 13 de novembro de 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707, n.”* 89 e 90); de
5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, n.° 21); de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series
of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, n.° 25); de 24 de novembro de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.° 31); e
de 6 de margo de 2018, SEGRO e Horvith (C-52/16 e C-113/16, EU:C:2018:157, n.° 53).

13 Acérdéos de 13 de novembro de 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707, n.”* 91 e 92); e de 24 de novembro
de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.** 32 e 33).
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33. A legislacdo italiana restringe ambas as liberdades, pois o fator que impede a Vivendi de efetuar um
investimento considerdvel em acdes da Mediaset é a sua participacdo no capital, e subsequente
controlo, da TIM, sociedade com una elevada quota no mercado italiano das comunicagoes
eletrénicas .

34. Ainda que o resultado do confronto entre a legislacdo italiana e as exigéncias da liberdade de
circulacdo de capitais ndo variasse substancialmente relativamente as exigéncias que sdo préprias da
liberdade de estabelecimento, dada a convergéncia da jurisprudéncia do Tribunal de Justica quanto a
ambas as liberdades, entendo que as caracteristicas do litigio principal aconselham a apreciacdo da
referida compatibilidade com as disposicdes sobre o direito de estabelecimento *°.

35. O conflito entre a Vivendi e s Mediaset tem como pano de fundo a intenc¢do do grupo empresarial
francés de intervir na gestdo da Mediaset'® e, desta forma, obter uma quota consideravel do mercado
italiano da comunicacdo social. Aparentemente, através da aquisicdo de agdes desta ultima empresa, a

Vivendi ndo pretende um simples investimento patrimonial unicamente com vista a obtencdo de
lucros.

36. Se assim for, estaremos perante o exercicio do direito de estabelecimento de uma empresa francesa
no mercado italiano da comunicagdo social, comprometido pela aplicacdo da lei nacional pela AGCom.
Ao adquirir 28,8 % do capital social da Mediaset, que lhe confere 29,94 % de direitos de voto, a
pretensdo da Vivendi parecia ser, repito, influenciar efetivamente a administracio da Mediaset e
determinar, em certa medida, as atividades desta empresa, no sentido da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica.

2. Diretivas em matéria de comunicagoes eletronicas e de servigos de comunicagdo social audiovisual

37. O tribunal de reenvio alude tanto a Diretiva-Quadro (em particular, aos seus artigos 15.° e 16.°)
como a Diretiva 2010/13, relativa aos servicos de comunicacao social audiovisual.

38. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, em casos de harmonizagdo exaustiva, as
diretivas sdo aplicadas preferencialmente e substituem a utilizacio das normas de direito primario
(aqui, as respeitantes as liberdades de circulacio do mercado interno). Quando as diretivas de
harmonizac¢do ndo sdo exaustivas, é possivel a sua aplicacdo conjugada com o direito primadrio.

39. No presente processo, hd entdo que esclarecer se a Diretiva-Quadro e a Diretiva 2010/13 sdo os
Unicos quadros de referéncia para responder as questdes prejudiciais ou se, pelo contrdrio, se aplicam
primordialmente as normas de direito primario (especialmente, o artigo 49.° TFUE), mesmo que se
tenham em conta algumas disposi¢des dessas duas diretivas.

40. Na minha opinido, ambas as diretivas harmonizam a matéria de forma ndo exaustiva, deixando aos
Estados-Membros uma ampla margem de apreciacdo para adotar decisdes nacionais. A fiscalizacao
destas dltimas deve ser feita em conformidade com o artigo 49.° TFUE e com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica que o interpreta.

14 A TIM é, como ja se referiu, a sucessora do extinto monopdlio do Estado italiano.

15 Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica hd exemplos de restri¢coes que se enquadram na liberdade de estabelecimento e na de capitais, que sdo
apreciadas apenas em relacio a uma destas liberdades consoante o contexto dos litigios principais. V., nomeadamente, Acérdaos de
17 de setembro de 2009, Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559, n.° 51 e jurisprudéncia citada); e de 6 de marco de 2018, SEGRO e
Horvéth (C-52/16 e C-113/16, EU:C:2018:157, n.° 55).

16 Como afirma a Mediaset nas suas observagdes (n.° 10). No seu Rapport annuel — Document de référence 2016 (Relatério Anual — Documento
de Referéncia 2016), p- 235 (disponivel em https://www.vivendi.com/wp-content/uploads/2017/03/20170314
-VIV_Vivendi-Rapport-annuel-Document-de-reference-2016.pdf), a Vivendi reconheceu que «[...] 'entrée au capital de Mediaset s'inscrit dans
la volonté de Vivendi de se développer en Europe du Sud et dans le cadre de ses ambitions stratégiques en tant que groupe international
majeur dans le domaine des médias et des contenus d’essence européenne».
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41. Concretamente, a Diretiva-Quadro fixa as fungoes atribuidas as autoridades reguladoras nacionais
(a seguir «ARN»). Entre essas func¢odes salienta (artigo 16.°) a andlise dos mercados relevantes, em
resultado da qual as ARN" podem estabelecer obrigagdes especificas, também designadas «medidas de
corregdo», a operadores que tenham um poder de mercado significativo em algum desses mercados*®.
Sao, por conseguinte, func¢des de regulacdo para cujo exercicio as ARN dispdem de um poder alargado
de apreciacdo que lhes permite avaliar as necessidades de regulamentacdo de um mercado, caso a
caso ", eventualmente com o apoio da Comissdo ™.

42. A aplicacao do artigo 43.°, n.” 11, do TUSMAR levada a cabo pela AGCom relativamente a Vivendi
poderia enquadrar-se, em principio, no 4mbito da Diretiva-Quadro, mas a margem de apreciacdo que
esta deixa as ARN requer uma andlise da sua eventual incompatibilidade com o direito da Unido a luz
das exigéncias do artigo 49.” TFUE.

43. Quanto a Diretiva 2010/13, o Tribunal de Justica declarou que nédo esta abrangida no seu dmbito
uma medida nacional que prossiga um objetivo de interesse geral e que regule certos aspetos da
transmissdo ou da distribuicao de servicos de comunicacdo social audiovisual, salvo se instituir um
segundo controlo das emissdes de radiodifusdo televisiva que venha acrescentar-se aquele que o
Estado-Membro de transmissdo estd obrigado a efetuar™.

44. Como a legislacdo italiana (ou seja, o artigo 43.° do TUSMAR, na medida em que proibe que uma
empresa com receitas de 40 % do setor das comunicagdes eletrénicas exceda o limiar de 10 % no SIC)
nao influencia as emissdes nem implica um segundo controlo das emissdes de radiodifusao, escapa ao
ambito de aplicacdo da Diretiva 2010/13. Além disso, a referida disposi¢cdo nacional pretende proteger
o pluralismo dos meios de comunicagdo social e a liberdade de informacao, objetivos de interesse geral.

45. Em suma, a perspetiva a partir da qual deve ser analisada a legislacdo nacional é, neste processo, a
do artigo 49.° TFUE.

C. Restrigcoes ao direito de estabelecimento

46. Proponho-me, assim, examinar a compatibilidade da legislacdo italiana, tal como foi interpretada
neste processo, com o artigo 49.° TFUE, respondendo de forma conjunta as trés questoes prejudiciais,
a fim de evitar repeticdes.

17 As ARN sio atribuidas competéncias regulamentares que consistem em definir, com base nos principios do direito da concorréncia, os
mercados das comunicagdes eletrénicas dentro do seu territério (artigo 15.°, n.° 3, da Diretiva-Quadro) e em identificar os operadores que
dispoem, individualmente ou em conjunto com outros, de um poder de mercado significativo (artigo 14.° da Diretiva-Quadro).

18 V., neste sentido, Despachos de 12 de dezembro de 2007, Vodafone Espana e Vodafone Group/Comissao (T-109/06, EU:T:2007:384, n.* 72
a 75); e de 9 de julho de 2019, VodafoneZiggo Group/Comissdo (T-660/18, EU:T:2019:546, n.° 32).

19 V. Acérdiaos de 15 de setembro de 2016, Koninklijke KPN e outros (C-28/15, EU:C:2016:692, n.° 36); e de 3 de dezembro de 2009,
Comissdao/Alemanha (C-424/07, EU:C:2009:749, n.° 61).

20 A Comissdo apoia as ARN e procura assegurar a aplicagdo harmonizada do quadro regulamentar em toda a Uniéo, publicando recomendagoes e
linhas de orientagdo, nomeadamente, nos termos do artigo 15.° da Diretiva-Quadro, sobre os mercados relevantes de produtos e servicos, bem
como sobre a andlise do mercado e a avaliagdo do poder de mercado significativo. O papel de coordenacdo da Comissdo é evidenciado,
também, no procedimento de consulta europeu que resulta dos artigos 7.° e 7.>-A da Diretiva-Quadro.

21 Acérdaos de 4 de julho de 2019, Baltic Media Alliance (C-622/17, EU:C:2019:566, n.”* 73 e 74); de 22 de setembro de 2011, Mesopotamia
Broadcast e Roj TV (C-244/10 e C-245/10, EU:C:2011:607, n.° 50); e de 9 de julho de 1997, De Agostini e TV-Shop (C-34/95 a C-36/95,
EU:C:1997:344, n.° 34). Estes dois ultimos referiam-se a Diretiva 89/552/CEE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de outubro de 1989,
relativa & coordenagdo de certas disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercicio de
atividades de radiodifusdo televisiva (Diretiva «Servi¢os de Comunicagdo Social Audiovisual») (JO 1989, L 298, p. 23), que precedeu a Diretiva
2010/13.
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47. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, esse artigo opde-se a qualquer medida
nacional que, embora indistintamente aplicdvel em razao da nacionalidade, seja suscetivel de perturbar
ou de tornar menos atrativo o exercicio, pelos nacionais dos Estados-Membros da Unido, da liberdade
de estabelecimento garantida pelo Tratado. Estes efeitos restritivos podem produzir-se quando, em
razdo de uma legislagio nacional, uma sociedade puder ser dissuadida de criar entidades
subordinadas, como um estabelecimento estdvel, noutros Estados-Membros e de exercer a sua
atividade por intermédio destas entidades ™.

48. A restricdo que, com base no TUSMAR, foi aplicada a Vivendi é um entrave a sua liberdade de se
implantar em Itdlia, impedindo-a de influenciar a gestdo e, se for esse o caso, de tomar o controlo da
Mediaset. Nao se trata, assim, de um obsticulo direto a liberdade de estabelecimento, baseado na
nacionalidade, mas indireto, aplicdvel indistintamente a operadores nacionais e a empresas de outros
Estados-Membros.

49. O efeito restritivo da legislacdo italiana provém da conjugacdo dos trés elementos alegados pelo
tribunal de reenvio:

— Por um lado, da utilizagdo de um conceito restrito do «setor das comunicagdes eletrénicas»,
circunscrito aos mercados suscetiveis de regulamentagao ex ante.

— Por outro lado, do computo das receitas das sociedades «associadas» (e ndo apenas das sociedades
«controladas») para calcular as quotas de mercado no setor das comunicagdes eletrénicas e no
setor da comunicacio social.

— Finalmente, da fixacdo de limiares diferenciados (20 % e 10 % das receitas do SIC) para a aquisicdo
de participacoes em meios de comunica¢do social.

1. Delimitacdo restritiva do setor das comunicagoes eletronicas

50. Quanto ao primeiro elemento, a AGCom acolhe uma definicio restritiva do setor das
comunicagoes eletrdnicas, obtida a partir de una leitura conjugada do artigo 43.°, n.° 11, do TUSMAR
e do artigo 18.° do Cédigo das Comunicagdes Eletrdnicas italiano. Deste modo, ao reduzir de facto a
extensdo do setor das comunicagdes eletrdnicas, serd mais ficil que uma tnica empresa atinja 40 %
das receitas desse setor, o que limita as suas possibilidades de se implantar no setor da comunicacdo
social em Italia.

51. A aplicacdo que a AGCom faz dessas duas disposi¢oes italianas circunscreve, como ja se referiu, o
setor das comunicagdes eletronicas aos mercados que podem ser objeto de regulamentagido ex ante™,
isto é, que tenham sido objeto de pelo menos uma andlise desde a entrada em vigor do Cédigo das
Comunicagoes Eletrénicas (2003) até ao presente, e cujas receitas resultem do ultimo levantamento til
(2015).

52. Ao fazé-lo, a AGCom exclui do setor das comunicacdes eletronicas mercados de crescente
importancia para a transmissdo de informacoes: é o que acontece com o dos servicos retalhistas de
telefonia moével, que é um mercado concorrencial no qual ndo se exigem intervengdes regulamentares
ex ante dos Estados-Membros, ou com os de outros servicos de comunicagdes eletrénicas ligados a
Internet, ou com os servicos de radiodifusido por satélite. Tanto uns como outros se converteram na
via principal para o acesso a comunicacao social, pelo que nao é légico exclui-los do computo.

22 V., designadamente, Acérdaos de 11 de margo de 2010, Attanasio Group (C-384/08, EU:C:2010:133, n.”* 43 e 44); de 13 de outubro de 2011,
DHL International (C-148/10, EU:C:2011:654, n.° 60); e de 10 de maio de 2012, Duomo Gpa e o. (C-357/10 a C-359/10, EU:C:2012:283, n.° 35).

23 Delibera n.’ 178/17/CONS, referida na nota 9, pp. 27 a 29.
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53. Com esta delimitacdo restrita do setor das comunicagdes eletrénicas, aumenta o poder que nele
detém uma empresa de outro Estado-Membro (neste caso, a Vivendi) que participa no capital de uma
operadora como a TIM e, simultaneamente, reduzem-se as suas possibilidades de participagdo no setor
da comunicagdo social audiovisual, dificultando desta forma a sua implantacdo em Itdlia.

2. Incidéncia da «associagdo» entre sociedades

54. Quanto ao segundo elemento, a AGCom tem em conta, para verificar a posicdo de dominio de
uma determinada empresa nos mercados, ndo s as receitas das sociedades «controladas», mas
também as das sociedades «associadas» sobre as quais aquela exerca una «influéncia consideravel»,
em conformidade com o disposto no artigo 2359.%, n.° 3, do Cédigo Civil italiano.

55. Neste processo, a participacdo da Vivendi na Mediaset ndo permitiu, de facto, a primeira exercer
uma influéncia consideravel sobre a segunda®, porque esta tltima estd sob o controlo do grupo
Fininvest, que determina a sua linha de acdo e com o qual a Vivendi se encontra em litigio. Trata-se,
todavia, de uma questao de facto que sé o tribunal de reenvio pode esclarecer com seguranga.

56. Se assim for, a liberdade de estabelecimento da Vivendi em Itdlia seria afetada pela aplicacdo da
disposicdo em causa, pois, ao imputar-lhe as receitas de sociedades «associadas» (como a Mediaset)
sobre cuja estratégia comercial ndo estd em condicoes de exercer influéncia, diminuiria a sua
possibilidade de se implantar no SIC?*.

3. Duplo limiar de receitas no setor da comunicag¢do social audiovisual

57. A liberdade de estabelecimento da Vivendi em Itdlia é igualmente restringida ao ser-lhe aplicada
uma proibicdo de obter receitas no SIC mais rigorosa do que a fixada para os operadores de
comunicagdes normais.

58. A legislacdo nacional permite a estes dltimos™ atingir até 20 % das receitas do SIC. Pelo contrério,
as empresas que possuam mais de 40 % do setor das comunicagdes eletronicas apenas sdo autorizadas a
obter 10 % das receitas do mesmo SIC. Na verdade, esta dltima disposicdo aplica-se apenas a TIM,
controlada pela Vivendi, pois sé ela dispée de receitas no setor das comunica¢des eletrénicas
superiores a 40 %.

59. A fixacdo de um limiar maximo de receitas para o desenvolvimento da atividade empresarial no
setor da comunicacgdo social em Itdlia implica, por si s6, uma restricdo a liberdade de estabelecimento
em Itdlia de empresas de outros Estados-Membros. Essa restricao é tanto maior quanto mais elevado
for o limiar fixado, conforme ficou exposto, de forma diferenciada e prejudica mais uma empresa de
outro Estado-Membro que domina uma sociedade italiana.

60. Em conclusio, a liberdade de estabelecimento consagrada pelo artigo 49.° TFUE é afetada por forga
do efeito dissuasivo da legislacdo italiana, que restringe — no sentido exposto — a possibilidade de
empresas de outros Estados-Membros pretenderem incorporar-se no setor italiano da comunicagdo
social.

24 Remeto, relativamente a este aspeto, para as afirmac¢des constantes da Decisdo da Comissdo de 30 de maio de 2017, transcritas na nota 8.

25 Além disso, verificar-se-ia o duplo computo das receitas da empresa associada que provoca a aplicacio da legislagdo italiana: as receitas da
Mediaset sdo tomadas em consideragdo para o cdlculo das receitas desta empresa italiana, controlada pelo grupo Fininvest, e para o célculo da
participagdo da Vivendi, na sua qualidade de acionista minoritaria da Mediaset.

26 Ou seja, as empresas inscritas no registo de operadores de comunicagdes, que dispdem de concessdes ou autorizagoes concedidas pela AGCom
ou por outras autoridades competentes, bem como as empresas concessiondrias para a difusdo de publicidade, as empresas editoras e similares.
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61. No entanto, essa restricio poderia basear-se em interesses legitimos que a justificassem, aos quais
farei referéncia em seguida.

D. Justificacdo da restricdo

62. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a liberdade de estabelecimento do
artigo 49.° TFUE s6 pode ser limitada por regulamentacoes justificadas pelas derrogacgoes
expressamente previstas no artigo 52.° TFUE (ordem publica, seguranca publica ou satde publica) ou
por razdes imperiosas de interesse geral e que se apliquem a qualquer pessoa ou empresa que exerca
uma atividade no territério do Estado-Membro de acolhimento. Além disso, a fim de ser assim
justificada, a regulamentacdo nacional em causa deve ser adequada para garantir a realizacdo do
objetivo que prossegue e nio ir além do que é necessdrio para o atingir®.

63. Ja referi que a legislacao italiana é indistintamente aplicdvel a todos os operadores que atuam nos
setores das comunicacgdes eletrénicas e da comunicacdo social em Itdlia. Por isso, seria viavel a sua
justificacdo com base numa das derrogacoes expressas do artigo 52.° TFUE ou numa razdo imperiosa
de interesse geral.

64. Tanto a Mediaset como as autoridades italianas alegam a razdo imperiosa de interesse geral que
consiste na prote¢do do pluralismo informativo, que consta igualmente do TUSMAR?™. O tribunal de
reenvio também entende que a legislacdo controvertida podia justificar-se pela protecdo do pluralismo
informativo e dos meios de comunicagdo social.

65. Em conformidade com o artigo 11.°, n.° 2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
«[s]ao respeitados a liberdade e o pluralismo dos meios de comunicagdo social». Os dois elementos sdo
indispensaveis para a existéncia dos direitos a liberdade de expressao e de informacdo, tutelados por
este artigo da Carta, que se inspira no artigo 10.° da Convengdo Europeia para a Protecdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH) .

66. O Protocolo n.” 29 anexo ao TFUE também alude ao pluralismo dos meios de comunicacgido social
ao salientar que «/[...] a radiodifusido de servico publico nos Estados-Membros se encontra diretamente
associada as necessidades de natureza democrdtica, social e cultural de cada sociedade, bem como a
necessidade de preservar o pluralismo nos meios de comunicacdo social».

27 Acérdaos de 9 de setembro de 2010, Engelmann (C-64/08, EU:C:2010:506, n.”* 29 e 47); de 9 de margo de 2006, Comissdo/Espanha (C-323/03,
EU:C:2006:159, n.° 45); e de 4 de junho de 2002, Comissdo/Bélgica (C-503/99, EU:C:2002:328, n.° 45).

28 O artigo 3. do TUSMAR enumera, entre os principios fundamentais do sistema de servigos de comunicagéo social audiovisual e radiofénica, «a
garantia da liberdade e do pluralismo da comunicagdo social radiotelevisiva». O artigo 5.°, n.° 1, alinea a), do TUSMAR especifica que o SIC
tem de se adequar a «tutela do pluralismo da comunicagdo social radiotelevisiva, impedindo para esse efeito a constitui¢do ou a manutengdo de
posigées lesivas do pluralismo [...], inclusivamente através de entidades controlados ou associadas [...]».

29 Para um comentério sobre as semelhancas e ligeiras diferencas entre essas disposi¢des, remeto para Wachsmann, A., «Article 11. Liberté
d’expression et d'information», em Picod, F.; Van Dooghenbroeck, S. (dirs.), Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, Bruylant,
Bruxelas, 2018, pp. 255 a 271.
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67. Da Diretiva-Quadro e da Diretiva 2010/13 constam igualmente mengodes ao pluralismo dos meios.
A ele se referem, especificamente, o considerando 5 da Diretiva-Quadro™® e os considerandos 5 e 8 da
Diretiva 2010/13*. O Parlamento Europeu insistiu na importincia do referido pluralismo para a
garantia da liberdade de expressdao numa sociedade democratica®.

68. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem («TEDH», doravante) desenvolveu jurisprudéncia
pertinente sobre a importancia do pluralismo dos meios de comunicacdo social ao interpretar o
artigo 10.° do CEDH®.

69. O TEDH salientou que a liberdade de expressdo, consagrada no n.° 1 do artigo 10.°, constitui um
dos pilares essenciais de uma sociedade democritica e uma das condi¢des primordiais do seu
progresso. Ndo existe democracia sem pluralismo e a democracia é nutrida pela liberdade de
expressdo, pelo que é essencial permitir que sejam propostos e discutidos diferentes projetos politicos,
mesmo os que pdem em causa a forma de organizacdo atual de um Estado, desde que nao atentem
contra a democracia em si mesma™.

70. Acrescenta o TEDH que, numa sociedade democrdtica, ndo é suficiente, para garantir um
verdadeiro pluralismo no dominio do audiovisual, prever a existéncia de vdarios canais ou a
possibilidade teérica de os potenciais operadores terem acesso ao mercado do audiovisual. E
necessario admitir um acesso efetivo ao mercado, para garantir que o conteiudo dos programas,
considerados no seu todo, apresente uma diversidade que reflita o mais possivel a diversidade de
correntes de opinido existentes na sociedade a qual esses programas se destinam *.

71. Por isso, considera contrdrio ao artigo 10.° da CEDH que uma fracdo econémica ou politica da
sociedade possa obter uma posicio dominante nos meios de comunicacdo audiovisual e exercer
pressdo sobre os que se dedicam a atividade de difusio com o objetivo de restringir a sua liberdade
editorial**. O mesmo acontece quando a posi¢io dominante cabe a um organismo de radiodifusio do
Estado que detenha o monopdlio das frequéncias disponiveis®.

30 «A separacgdo entre a regulamentacdo da transmissdo e a regulamentacdo dos conteudos nao impede que sejam tomadas em conta as ligagdes
existentes entre elas, em especial para garantir o pluralismo dos meios de comunicagdo, a diversidade cultural e a proteciao dos consumidores».
Sem italico no original.

31 Nos termos do considerando 5 da Diretiva 2010/13, os servigos de comunicagdo social audiovisual tém uma importancia «crescente [...] para las
sociedades, a democracia — garantindo designadamente a liberdade de informacao, a diversidade de opinides e o pluralismo dos meios de
comunicacdo social —, a educagdo e a cultura [...]». O considerando 8 desta diretiva indica que «é essencial que os Estados-Membros velem
por que sejam evitados atos que possam prejudicar a liberdade de circulagdo e de comércio das emissoes televisivas ou que possam promover a
criagdo de posigoes dominantes suscetiveis de conduzir a restrigoes ao pluralismo e a liberdade da informagdo televisiva bem como da
informagdo no seu conjunto». Sem itélico no original.

32 A Resolugdo do Parlamento Europeu, de 3 de maio de 2018, sobre o pluralismo e a liberdade dos meios de comunicagdo social na Unido
Europeia (2017/2209(INI)), ponto E, afirma: «Considerando que a liberdade, o pluralismo e a independéncia dos meios de comunicagdo social
sdo componentes fundamentais do direito a liberdade de expressdo; considerando que os meios de comunicagdo social desempenham um papel
essencial na sociedade democrdtica, atuando como guardides publicos e contribuindo simultaneamente para informar e capacitar os cidadaos
[...]».

33 V. andlise geral efetuada por Pisillo Mazzeschi, R., «Diritto al pluralismo informativo nei media audiovisivi e Convenzione europea dei diritti
dell'uomo», em Pisillo Mazzeschi, R.; Del Vecchio, A.; Manetti, M.; Pustorino, P. (eds.), Il diritto al pluralismo dell’informazione in Europa e in
Italia, Rai Eri, Roma, 2012, pp. 23 a 99.

34 Acérdios de 8 de julho de 1986, Lingens c. Austria, CE:ECHR:1986:0708JUD000981582, § 41; de 25 de maio de 1998, Partido Socialista e o. c.
Turquia, CE:ECHR:1998:0525]UD002123793, §§ 41, 45 e 47; de 17 de setembro de 2009, Manole e o. ¢ Molddvia,
CE:ECHR:2009:0917JUD001393602, §§ 95 e 96; e de 7 de junho de 2012, Centro Europa 7 Srl. e di Stefano c. Itilia,
CE:ECHR:2012:0607JUD003843309, § 129.

35 Acérdio de 7 de junho de 2012, Centro Europa 7 S.r.l. e di Stefano c. Italia, CE:ECHR:2012:0607JUD003843309, § 130.

36 Acérdao de 28 de junho de 2001, VT Verein gegen Tierfabriken c. Sui¢a, CE:ECHR:2001:0628JUD002469994, §§ 73 e 75.

37 Acérdios de 24 de novembro de 1993, Informationsverein Lentia e o. c. Austria, CE:ECHR:1993:1124JUD001391488, § 39; e de 7 de junho de
2012, Centro Europa 7 S.r.l. e di Stefano c. Itdlia, CE:ECHR:2012:0607JUD003843309, § 133.
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72. Com base nestes elementos normativos e jurisprudenciais, é logico que o Tribunal de Justica nao
tenha hesitado em qualificar o pluralismo dos meios de comunicacdo social como razdo imperiosa de
interesse geral®, cuja prote¢do pode justificar a adogdo de medidas nacionais restritivas da liberdade
de estabelecimento (e de outras liberdades do mercado interno)®. Além disso, salientou a sua
importancia numa sociedade democratica®.

73. Em principio, o artigo 43.° do TUSMAR ¢é adequado a finalidade de protecdo do pluralismo dos
meios de comunicacdo social porque impede que uma dnica empresa adquira, por si ou através das
suas filiais, uma quota relevante (superior a 20 %)*' do mercado dos meios de comunicagio social. Por
conseguinte, esta legislacdo é adequada a protecdo do pluralismo da informagdo na sua dimensao
externa.

74. Pode admitir-se também que, dada a proximidade entre o setor das comunicagdes eletrénicas e o
da comunicacdo social, se instituam determinados limites a que as empresas que ja tém uma posicdo
dominante no primeiro (a TIM, por exemplo, que é lider do setor) aproveitem essa circunstincia para
fortalecer a sua posicio no setor da comunicacdo social. A medida nacional que, nestas hipoteses,
limite o acesso ao setor da comunicacdo social e impeca a sua concentracdo excessiva nas maos de
um operador pode favorecer o pluralismo da informacéao, pelo menos idealmente.

75. No entanto, além de ser adequada para o conseguir, essa legislacdo nacional ndo deve ir além do
indispensavel para atingir o objetivo da protecdo do pluralismo informativo. Por outras palavras, deve
cumprir o critério da proporcionalidade constante da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a®.

E. Proporcionalidade da restricdo

76. Embora seja da competéncia do 6rgao jurisdicional de reenvio ponderar a proporcionalidade da
medida analisada em relacdo aos propédsitos que a inspiram, o Tribunal de Justica pode fornecer-lhe
elementos uteis nesse ambito.

77. Na minha opinido, o respeito da exigéncia de proporcionalidade é, no minimo, discutivel neste
caso, se se tomarem em consideracdo os fatores que enumero em seguida.

38 V. andlise desta jurisprudéncia efetuada por Barzanti, F., «La giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione europea in tema di pluralismo
dell'informazione: acquisizioni e prospettive», em Pisillo Mazzeschi, R.; Del Vecchio, A.; Manetti, M.; Pustorino, P. (eds.), Il diritto al pluralismo
dell’informazione in Europa e in Italia, Rai Eri, Roma, 2012, pp. 205 a 229; e Cunha Rodrigues, J., «Le droit de 'Union et le pluralisme des
médias», em La Cour de justice de I'Union européenne sous la présidence de Vassilios Skouris (2003-2015): liber amicorum Vassilios Skouris,
2015, p. 187 a 201.

39 Acérdaos de 13 de dezembro de 2007, United Pan-Europe Communications Belgium e o. (C-250/06, EU:C:2007:783, n.’ 42); de 25 de julho de
1991, Collectieve Antennevoorziening Gouda (C-288/89, EU:C:1991:323); e de 3 de fevereiro de 1993, Veronica Omroep Organisatie (C-148/91,
EU:C:1993:45).

40 V., neste sentido, os Acdérdiaos de 22 de dezembro de 2008, Kabel Deutschland Vertrieb und Service (C-336/07, EU:C:2008:765, n.° 33); de
6 de setembro de 2011, Patriciello (C-163/10, EU:C:2011:543, n.° 31); e de 22 de janeiro de 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28,
n.° 52). Também as Conclusdes da advogada-geral J. Kokott, de 30 de mar¢o de 2017, Persidera (C-112/16, EU:C:2017:250, ponto 1).

41 A fixagdo de limiares quantitativos para limitar o controlo exercido por uma mesma empresa do setor da comunicagdo social estd prevista na
Recomendacao CM/Rec(2018) 1, adotada em 7 de margo de 2018, do Comité de Ministros do Conselho da Europa aos Estados-Membros sobre
o  pluralismo e a  transparéncia = da  propriedade dos meios de  comunicagio  social, n* 34 e 35
https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=0900001680790e36; bem como na Recomendagéo
CM/Rec(2007) 2, de 31 de janeiro de 2007, do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre o pluralismo dos meios comunicagdo social e
a diversidade dos seus conteudos, apartados 2.3 e 2.4, https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805d6bd7.

42 «[...] embora a manutenc¢do do pluralismo, no 4mbito de uma politica cultural, esteja ligada ao direito fundamental a liberdade de expressdo e
que, portanto, as autoridades nacionais disponham de um amplo poder de apreciacdo neste aspeto, as exigéncias decorrentes das medidas
destinadas a implementar essa politica ndo devem em caso algum ser desproporcionadas em relagdo ao referido objetivo e as modalidades da
sua aplicagdo ndo devem implicar discriminagdes em detrimento dos nacionais de outros Estados-Membros». «Em particular, essa legislagdo
ndo pode legitimar um comportamento discriciondrio por parte das autoridades nacionais suscetivel de privar do seu efeito ttil as disposi¢oes
comunitdrias relativas a uma liberdade fundamental». V., neste sentido, Acérdios de 28 de novembro de 1989, Groener (C-379/87,
EU:C:1989:599, n.° 19); de 20 de fevereiro de 2001, Analir e o. (C-205/99, EU:C:2001:107, n.° 37); de 22 de janeiro de 2002, Canal Satélite Digital
(C-390/99, EU:C:2002:34, n.° 35); de 12 de junho de 2003, Schmidberger (C-112/00, EU:C:2003:333, n. 82); e de 13 de dezembro de 2007,
United Pan-Europe Communications Belgium e o. (C-250/06, EU:C:2007:783, n.”* 44 e 45).
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78. Em primeiro lugar, para definir o setor das comunicagdes eletrénicas, a AGCom interpreta o
artigo 43.° do TUSMAR e o artigo 18.° do Cédigo das Comunicagdes Eletrénicas em termos muito
rigorosos, que dificilmente se conciliam com os artigos 15.° e 16.° da Diretiva-Quadro e com as
recomendagdes da Comissdo para o referido setor®.

79. Como alegam a Comissdo e a Vivendi, a delimitacdo dos mercados das comunicagoes eletrénicas
assim efetuada ndo tem qualquer relacdo com o objetivo de garantir o pluralismo do setor, conexo mas
diferente, dos meios de comunicagdo social. Para definir o perimetro do setor das comunicagdes
eletrénicas, enquanto tal, ha que atender a todos os mercados nele presentes e ndo apenas aos que
exigem intervengoes ex ante por ndo disporem de um nivel de concorréncia suficiente.

80. Como ja referi*, a delimitagio do mercado das comunicagdes eletronicas deve incluir todos os
mercados nele presentes, designadamente, os servicos retalhistas de telefonia mével, os de outros
servicos de comunicagdes eletrénicas ligados a Internet, bem como os de radiodifusdo por satélite, que
se converteram na via principal para o acesso aos meios de comunicagdo social.

81. Em segundo lugar, as exigéncias de proporcionalidade poderiam ndo ser compativeis com a muito
reduzida percentagem de receitas (10 %) do SIC que é fixada como limite maximo para as empresas
cujas receitas no setor das comunicacoes eletronicas excedam 40 % das receitas totais do referido
setor.

82. E certo, repito, que existe uma relacdo entre ambos os setores, tendo em consideracio a crescente
convergéncia das comunica¢des eletrénicas, dos meios de comunicacdo social audiovisual e das
tecnologias da informagdo®. No entanto, tal ndo significa que as empresas que operam nos servi¢os
de comunicacoes eletronicas tenham, forcosamente, uma capacidade intrinseca para influenciar o
setor da informacdo ou comunicacio social audiovisual*. Essas empresas controlam o transporte e a
transmissdo de contetdos, mas ndo necessariamente a sua producio, que implica uma responsabilidade
editorial V. Assim, hd que separar a regulamentagdo da transmissdo, por um lado, e a dos contetidos,
por outro*,

43 A Recomendagdo 2014/710/UE da Comissdo, de 9 de outubro de 2014, relativa aos mercados relevantes de produtos e servicos no setor das
comunicagoes eletronicas suscetiveis de regulamentacdo ex ante, em conformidade com o disposto na Diretiva 2002/21/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servicos de comunicagdes eletrénicas (JO 2014, L 295,
p. 79), refere, no seu considerando 2, que «o objetivo de qualquer intervencdo regulamentar ex ante é, em ultima analise, produzir beneficios
para os utilizadores finais, tornando os mercados retalhistas efetivamente concorrenciais numa base sustentével. E provavel que as autoridades
reguladoras nacionais venham gradualmente a considerar que os mercados retalhistas sdo concorrenciais, mesmo na auséncia de
regulamentacgdo grossista, especialmente tendo em conta as melhorias esperadas na inovagdo e na concorréncia». Por isso, identifica quatro
mercados no setor que necessitam da intervencdo das ANR para aumentar a concorréncia.

44 V. n.° 52.

45 V. considerando 5 da Diretiva-Quadro.

46 O presidente da Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, Giuseppe Tesauro, «Assetto del sistema radiotelevisivo e della societa RAIL
—Radiotelevisione Italiana (AS 247)», 19 de dezembro de 2002, p. 10, https://www.aeranticorallo.it/segnalazione-19-dicembre-2002
-dellautorita-garante-della-concorrenza-e-del-mercato-qassetto-del-sistema-radiotelevisivo-e-della-societa-rai-radiotelevisione-italiana-as-247/?
print=pdf, afirmou o seguinte: «risulta priva di una valida giustificazione la previsione di un diverso e pitt stringente limite, pari al 10 %, della
raccolta delle risorse nel sistema integrato delle comunicazioni, in capo agli organismi i cui ricavi nel mercato dei servizi di telecomunicazioni
siano superiori al 40 % dei ricavi complessivi di tale ultimo mercato. In considerazione del fatto che tale norma prevede l'applicazione di limiti
pitt rigidi ad un operatore in virtti della sua posizione competitiva in un mercato distinto e non strettamente connesso, detta previsione appare
ultronea. Le attivita di un operatore in posizione dominante nel settore delle telecomunicazioni sono e devono essere regolamentate con
riferimento a quello specifico comparto».

47 O artigo 2.% alinea c), da Diretiva-Quadro especifica que a defini¢do de «servico de comunicagdes eletrénicas» exclui, por um lado, «os servigos
que prestem ou exercam controlo editorial sobre contetddos transmitidos através de redes e servicos de comunicagdes eletrénicas» e, por outro
lado, «os servigos da sociedade da informagao, tal como definidos no artigo 1.° da [Diretiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de
22 de junho de 1998 relativa a um procedimento de informagéo no dominio das normas e regulamentagdes técnicas e das regras relativas aos
servicos da Sociedade da Informacao (JO 1998, L 204, p. 37)] que ndo consistam total ou principalmente no envio de sinais através de redes de
comunicagdes eletrénicas».

48 Assim o enumera, de novo, o considerando 5 da Diretiva-Quadro.
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83. Nesse sentido, o Tribunal de Justica declarou que as diretivas que compdem o novo quadro
regulamentar aplicdvel aos servicos de comunicagdes eletronicas estabelecem uma distingdo clara
entre a producdo dos conteudos, que implica uma responsabilidade editorial, e o encaminhamento dos
contetdos, isento de toda a responsabilidade editorial, estando os contetidos e a sua transmissdo
abrangidos por regulamentagdes separadas que prosseguem objetivos que lhes sdo especificos®.

84. Assim, o controlo das comunicagdes eletrénicas por um operador ndo tem de implicar idéntico
controlo sobre os contetidos que circulam nas suas infraestruturas, cuja responsabilidade compete ao
meio de comunicacido social que os produz e é editorialmente responsavel.

85. Partindo dessa premissa hd que analisar a relagdo, estabelecida de modo geral e abstrato pela
regulamentacdo italiana, entre a detencdo de mais de 40 % do mercado das comunicagoes eletrénicas e
o perigo para o pluralismo informativo. Os seus efeitos podem considerar-se desproporcionados, na
medida em que impedem automaticamente que qualquer empresa®, sejam quais forem as suas
caracteristicas, detentora daquela quota de mercado no primeiro setor exceda 10 % das receitas no
segundo (isto é, no SIC).

86. Em terceiro lugar, se, em principio, nada ha a objetar ao texto do artigo 2359.° do Cédigo Civil
italiano sobre as sociedades associadas, importa ndo esquecer que instaura uma mera presuncio:
presume-se a influéncia considerdavel de uma sociedade sobre outra quando a primeira pode dispor na
assembleia geral ordindria de, pelo menos, um quinto dos direitos de voto, ou de um décimo dos
mesmos se tiver acdes cotadas em mercados regulados.

87. Seria desproporcionado aplicar essa presuncdo, como se fosse ineludivel, para equiparar a situagdo
de uma «sociedade controlada» a de uma «sociedade associada», a fim de aplicar a restricao a liberdade
de estabelecimento em apreciacdo, quando se possa assegurar, como parece acontecer neste processo,
que a sociedade (Vivendi), que detém uma quota de direitos de voto noutra (Mediaset) superior
aqueles numeros ndo estd, de facto, em condicdes de exercer uma influéncia considerdvel nesta
ultima.

IV. Conclusao

88. Atendendo as consideracdes precedentes, sugiro que se responda as questdes prejudiciais do
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Tribunal Administrativo Regional do Lacio, Itélia)
nos seguintes termos:

«A liberdade de estabelecimento consagrada no artigo 49.° TFUE opde-se a uma medida nacional que,
para preservar o pluralismo informativo, proibe a aquisicdo de uma posicao superior a 10 % das receitas
no mercado da comunicagdo social por qualquer empresa cujas receitas no setor das comunicagoes
eletrénicas sejam superiores a 40 % das receitas totais deste setor, se:

— por setor das comunicagdes eletrénicas se entende unicamente o que abrange os mercados
suscetiveis de regulamentacdo ex ante; e

— a proibicdo se aplica as empresas associadas a uma empresa principal sobre as quais esta ndo tem
condigoes de exercer uma influéncia consideravel, o que compete ao 6rgéo jurisdicional de reenvio
verificar.»

49 Acérdaos de 7 de novembro de 2013, UPC Nederland (C-518/11, EU:C:2013:709, n.° 41); de 30 de abril de 2014, UPC DTH (C-475/12,
EU:C:2014:285, n.° 36); e de 13 de junho de 2019, Google (C-193/18, EU:C:2019:498, n.”* 31, 32 e 33).

50 Como ja foi explicado, sé a TIM (e, consequentemente, a Vivendi enquanto acionista de controlo) excede 40 % do mercado das comunicagdes
eletrénicas em Itdlia.
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