CONCLUSOES DE M. POIARES MADURO — PROCESSOS APENSOS C-463/04 E C-464/04

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL

M. POIARES MADURO
apresentadas em 7 de Setembro de 2006 !

1. Em duas acgdes propostas contra a
Comune di Milano (municipio de Mildo), o
Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia (Tribunal administrativo regional
da Lombardia) submeteu diversas questoes
ao Tribunal de Justica relativas a interpreta-
cdo do artigo 56.° CE. Essas questdes,
idénticas em ambas as accdes, dizem respeito
a situacdo em que um organismo publico,
que detém uma participacido social minori-
taria numa sociedade privatizada, mantém,
relativamente ao controlo dessa sociedade,
uma posicio privilegiada em relagio aos
outros soécios. A sociedade em causa na
accdo principal é a AEM, na qual a Comune
di Milano, depois de vender parte da sua
participag¢io social maioritdria, manteve uma
participagio de 33,4%. Manteve, no entanto,
o poder de nomear a maioria dos membros
do conselho de administra¢do. Segundo os
demandantes, esse facto viola o
artigo 56.° CE, tal como foi interpretado
pelo Tribunal de Justiga na sua jurisprudén-
cia sobre «golden shares».

1 — Lingua original: portugués.
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I — Factos, enquadramento juridico
nacional e pedido de decisdo prejudicial

2. A AEM foi constituida pela Comune di
Milano em 1996. Opera no sector publico
dos servigos como distribuidora de gés e de
electricidade. Em 1998, quando da flutuagio
das ac¢des da AEM na bolsa, o municipio
cedeu o primeiro lote de ac¢des, conser-
vando, no entanto, uma participacio de 51%
do capital da sociedade.

3. A Comune di Milano, por decisdo
n.° 4/04, de 17 de Fevereiro de 2004, reduziu
novamente a sua participacdo na AEM para
33.4%. No entanto, decidiu igualmente que
essa reducdo estaria condicionada a uma
alteracio prévia dos estatutos da sociedade.

4. Através da decisdo n.° 5/04, de 8 de Marco
de 2004, a Comune di Milano concluiu que
era necessdrio alterar os estatutos da AEM,
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em particular no que diz respeito & nome-
a¢ao dos membros do conselho de adminis-
tracéo, a luz da Lei n.° 474/1994.

5. O artigo 2° da versao compilada do
Decreto-Lei n.° 332, de 31 de Maio
de 1994, que viria a ser, apds alteracdo, a
Lei n.° 474, de 30 de Julho de 1994 (a seguir
«Lei n.° 474/1994»), dispde, na parte em que
é relevante, o seguinte:

«1. O Presidente do Conselho de Ministros
[...] determinard por decreto as sociedades
directa ou indirectamente controladas pelo
Estado que operam nos sectores da defesa,
transportes, telecomunica¢des, recursos
energéticos e outros servicos publicos, cujos
estatutos devem estabelecer que, antes da
aprovagido de qualquer medida que resulte
numa perda do controlo, deve ser intro-
duzida, por deliberacio tomada para esse
efeito em assembleia-geral extraordindria da
sociedade, uma disposicio que confira ao
ministro da economia e financas um ou mais
dos seguintes poderes especiais, a serem
exercidos em concertacdo com o Ministro
das Actividades Produtivas:

[...]

d) A nomeagio de um administrador sem
direito de voto;

[...]

3. O disposto no presente artigo é também
aplicavel a sociedades controladas, directa ou

indirectamente, por organismos publicos [...]
que operam no sector dos transportes ou
outros servicos publicos e designadas por
decisio do organismo publico que detém
uma participacdo nessas sociedades, o qual
terd o direito a exercer os poderes previstos
no n.° 1.»

6. O artigo 4.°, n.° 1, dispde, na parte em que
é relevante, o seguinte:

«Sociedades [como a AEM] [...] com estatu-
tos que limitam os direitos dos accionistas
deverdo incluir neles uma disposicio espe-
cial, que nio poderd ser alterada enquanto
essa limitacdo existir, que permita que a
nomeacio dos administradores se faca com
base num sistema de listas [...] O minimo de
um quinto dos administradores que néao for
nomeado nos termos do artigo 2.°, n° 1,
alinea d), devera ser nomeado de entre listas
minoritirias e, no caso de o numero
constituir uma fraccdo inferior a uma
unidade, este deve ser arredondado para a
unidade superior seguinte.»

7. Numa assembleia-geral extraordindria
que teve lugar no dia 29 de Abril de 2004,
os accionistas da AEM tomaram as delibe-
raches necessdrias para alterar os estatutos.
Nos termos do artigo 4.° da Lei n.° 474/1994,
0s novos estatutos incluem uma disposigio
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relativa a eleicdo dos administradores por
votagio com base em listas. No essencial,
determinados accionistas, incluindo a
Comune di Milano, podem propor uma lista
de candidatos. Em assembleia-geral poste-
rior, todos os accionistas podem subsequen-
temente votar numa lista. A lista que receber
o maior nimero de votos indica seis décimos
dos membros do conselho de administracio
e a segunda lista com maior ndmero de votos
indica quatro décimos dos membros. Assim,
com 33,4% das acc¢oes, a Comune di Milano,
sendo a maijor accionista minoritdria, tem
sempre a certeza de que a lista que propoe
terd pelo menos o nimero de votos sufi-
cientes para indicar quatro décimos dos
membros do conselho de administra¢io.

8. Além disso, os novos estatutos atribuiram
a Comune di Milano o direito de nomear
directamente até um quarto dos membros do
conselho de administracdo, nos termos do
artigo 2449.° do Cédigo Civil italiano.

9. O artigo 2449.° do Cédigo Civil italiano
tem como epigrafe «sociedades nas quais o
Estado ou organismos publicos detém uma
participacdo social.» Dispde o seguinte:

«Se o Estado ou outros organismos publicos
detiverem acgdes numa sociedade andénima,
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os estatutos podem conferir-lhes poderes
para nomear um ou mais administradores ou
fiscais ou membros do érgio de fiscalizacéo.

Os administradores e os fiscais ou membros
do o6rgio de fiscalizacio nomeados nos
termos do nuimero anterior apenas podem
ser exonerados pelas entidades que os
nomearam.

Aqueles membros terdo os mesmo direitos e
obrigacdes que os membros designados pela
sociedade em assembleia-geral. Sdo aplica-
veis as disposi¢bes especiais previstas na lei.»

10. O tribunal de reenvio realca que, em
resultado do efeito conjugado do direito de
nomeacido directa de até um quarto dos
membros do conselho de administragio e do
direito de participar na eleicdo dos adminis-
tradores por votagdo com base em listas, a
Comune di Milano pode controlar a maioria
absoluta das nomeagdes para o conselho de
administracdo, apesar da sua participacio
societdria minoritdria. O conselho de admi-
nistracdo da AEM é composto por 7, 8 ou 9
membros e, enquanto mantiver a sua parti-
cipagdo de 33,4%, a Comune di Milano tem o
direito de nomear: quatro membros num
conselho de administracdo composto por
sete membros (um por nomeacio directa);
cinco membros num conselho de adminis-
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tracdo composto por oito membros (dois por
nomeagio directa); ou cinco membros num
conselho de administracdo composto por
nove membros (dois por nomeacio directa).
Além disso, esta influéncia no controlo
efectivo da sociedade é de facto permanente.
Gracas a sua participacio de 33,4%, a
Comune di Milano pode, na prética, vetar
qualquer proposta de alteragido das disposi-
¢oes dos estatutos relativas ao processo de
nomeacio dos administradores.

11. A Federconsumatori e outros (a seguir
«Federconsumatori», no processo C-463/04)
e a Associazione Azionariato Diffuso del-
I'AEM (a seguir «ASAD-AEM», no processo
C-464/04) propuseram ac¢des no Tribunale
amministrativo regionale per la Lombardia
contra a Comune di Milano nas quais
impugnam as decisdes n.”® 4/04 e 5/05.

12. No dia 10 de Junho de 2004, o tribunal
de reenvio, considerando que o sistema de
nomeagio de administradores poderia violar
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica em
matéria de «golden shares», ordenou, a titulo
de medida cautelar, a suspensio da execucio
da decisdo n° 5/04 da Comune di Milano.
No dia 10 de Agosto de 2004, o Consiglio di
Stato anulou essa suspensdo em recurso,
com o fundamento de que o conceito de
«participagdo social [share]» usado na juris-
prudéncia do Tribunal de Justica era subs-
tancialmente diferente dos poderes especiais
em causa, os quais sdo concedidos por forca
do direito civil.

13. O tribunal de reenvio permaneceu com
duavidas quanto a saber se a aplicacdo
conjunta do artigo 2449.° do Cédigo Civil
italiano e do artigo 4.° da Lei n.* 474/1994
respeita o artigo 56.° CE. Por despacho de
29 de Setembro de 2004, submeteu, em
ambas as acgdes, as seguintes questdes ao
Tribunal de Justica:

«1) O artigo 2449.° do Cédigo Civil, tal
como aplicado no caso em apreco, pode
ser considerado compativel com o
artigo 56.° CE, tal como interpretado
nos acérdaos do Tribunal de Justica de
23 de Maio de 2000, C-58/99; de 4 de
Junho de 2002, C-503/99 e C-483/99; e
de 13 de Maio 2003, C-98/01 e
C-463/00, quando é invocado por um
organismo publico que, mesmo tendo
perdido o controlo juridico da sociedade
anénima, mantém uma participacio
relevante (no caso vertente, de 33,4%)
como s6cio com maioria relativa,
obtendo assim um poder de controlo
desproporcionado?

2) O artigo 2449~ do Cédigo Civil, apli-
cado em conjugagio com o artigo 4.° do
Decreto-Lei n.° 332, de 31 de Maio
de 1994, na versdo da Lei n° 474, de
30 de Julho de 1994, pode ser conside-
rado compativel com o artigo 56.° CE,
tal como interpretado nos acérdios de
23 de Maio de 2000, C-58/99; de 4 de
Junho de 2002, C-503/99 e C-483/99; e
de 13 de Maio 2003, C-98/01 e
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C-463/00, quando é invocado por um
organismo publico que, mesmo tendo
perdido o controlo juridico da sociedade
anénima, mantém uma participacio
relevante (no caso vertente, de 33,4%)
como sé6cio com maioria relativa,
obtendo assim um poder de controlo
desproporcionado?

3) O artigo 2449.° do Cédigo Civil pode ser
considerado compativel com o
artigo 56.° CE, tal como interpretado
nos acérdios de 23 de Maio de 2000,
C-58/99; de 4 de Junho de 2002,
C-503/99 e C-483/99; e de 13 de Maio
2003, C-98/01 e C-463/00, na medida
em que, tal como ¢ aplicado no caso em
apreco, produz um efeito que contraria
outra disposicdo legal nacional (desig-
nadamente, o artigo 2.°, n.° 1, alinea d),
do Decreto-Lei n.* 332, de 31 de Maio
de 1994, na versdo da Lei n.° 474, de
30 de Julho de 1994), por sua vez
compativel com o artigo 56.° CE e que
reproduz, quanto as condicoes de exer-
cicio e aos pressupostos de aplicagéo, os
principios afirmados nos acérdios refe-
ridos do Tribunal de Justica em matéria
de poderes especiais?»

14. A Federconsumatori, a ASAD-AEM, a
Comune di Milano, o Governo italiano, o
Governo polaco e a Comissio apresentaram
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observacdes escritas no Tribunal de Justica.
No dia 29 de Junho de 2006, o Tribunal de
Justica ouviu as alegacdes orais da Federcon-
sumatori, da ASAD-AEM, da Comune di
Milano, da AEM e da Comisséo.

II — Apreciacio

15. O tribunal de reenvio pede ao Tribunal
de Justica que analise as disposicdes da
legislacdo nacional para avaliar a respectiva
compatibilidade com o artigo 56.° CE. No
entanto, em acg¢bes propostas ao abrigo do
artigo 234.° CE ndo cabe ao Tribunal de
Justiga avaliar da compatibilidade de dispo-
sicdes da legislacdo nacional com o direito
comunitdrio. O Tribunal de Justica limita-se
a fornecer uma interpretacio do direito
comunitirio que permita ao tribunal nacio-
nal fazer essa avaliacio >, Sugiro, assim, que
se reformulem as questdes submetidas pelo
tribunal nacional. Em minha opinido, o
Tribunal de Justica poderd apresentar uma
resposta Util ao tribunal de reenvio se a
questio for colocada da seguinte forma:

«O artigo 56.° CE proibe que normas
nacionais permitam que um organismo

2 — V., atitulo de exemplo, acérdaos de 20 de Abril de 1986, Lucas
Asjes e 0. (209/84 a 213/84, Colect., p. [-1425, n.° 12), e de 9 de
Setembro de 2003, Jaeger (C-151/02, Colect., p. 1-8389,
n.e 43).



FEDERCONSUMATORI E O.

publico, que detém uma participagdo social
minoritdria (33,4%) numa sociedade privati-
zada, mantenha o poder de nomear uma
maioria absoluta dos membros do conselho
de administragao?»

16. A Comune di Milano entende que o
artigo 56.° CE néo ¢ aplicavel, porquanto o
regime de nomeagéo de administradores da
AEM decorre das disposicbes previstas nos
estatutos da sociedade, que foram aprovados
de acordo com a aplicagdo normal da lei das
sociedades comerciais. A Comune di Milano
argumenta que os poderes de nomeagao ndo
decorrem nem de uma medida legislativa,
nem do exercicio de qualquer outro poder de
autoridade por parte do Estado. A esse
respeito, a Comune di Milano real¢a que a
aplicagdo do artigo 2449.° do Cédigo Civil
italiano ndo é obrigatéria, antes decorrendo
de uma delibera¢do voluntiria tomada pelos
accionistas em assembleia geral, na qual o
organismo publico em questio age na sua
qualidade de accionista ordindrio. Assim
sendo, a inclusdo de poderes especiais nos
estatutos ndo constitui um exercicio de ius
imperii.

17. De igual modo, o Governo italiano
sustenta que o conceito de «golden shares»
se refere a situagcdes em que, no quadro da
privatizacio de uma sociedade anterior-
mente detida pelo Estado, este ou um
organismo publico obtém, através de uma
medida legislativa ou de um acto adminis-
trativo equivalente, direitos especiais que sdo
mais fortes do que aqueles que a lei
geralmente confere aos accionistas. De
acordo com o Governo italiano, o

artigo 2449.° do Cédigo Civil italiano é
compativel com as normas gerais da lei das
sociedades italiana. Nos termos dessas nor-
mas, a nomeacdo da maioria dos adminis-
tradores por uma minoria de accionistas ndo
é de forma alguma inaceitivel. A lei das
sociedades italiana nio exige, por principio,
que o direito de um accionista de nomear
administradores seja proporcional ao peso
relativo da sua participacio social.

18. Esses argumentos pdem em destaque, no
essencial, trés questdes subjacentes. A pri-
meira € a de saber se é importante o facto de
os poderes de nomeacio em questio serem,
pelo menos parcialmente, baseados numa
disposicdo de direito privado. A segunda é a
de saber se o artigo 56.° CE se aplica ratione
personae a organismos publicos quando estes
nio agem no exercicio dos seus poderes de
autoridade publica. A terceira envolve a
questio de saber quais os direitos que sdo
«susceptiveis de dissuadir os investidores de
outros Estados-Membros de efectuar esses
investimentos [no capital dessa sociedade]» .
Passo a analisar cada uma das questdes
separadamente.

19. Em minha opinido, o facto de os poderes
de nomeacdo da Comune di Milano se
basearem numa disposicdo de direito privado
ndo afasta a aplicagdo do artigo 56.° CE. A
esse respeito, importa referir que, para

3 — Acérdaos de 13 de Maio de 2003, Comissao/Reino Unido
(C-98/01, Colect., p. 1-4641, n° 47), e Comissio/Espanha
(C-463/00, Colect., p. [-4581, n.° 61).
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determinar se a liberdade de circulagio de
capitais é restringida nos casos em que o
Estado goza de poderes especiais numa
empresa, é irrelevante a forma como esses
poderes sdo atribuidos ou a forma juridica
que assumem. O facto de um Estado-
-Membro agir no quadro da sua lei nacional
em matéria de sociedades néo significa que
os seus poderes especiais ndo possam
constituir uma restricio na acep¢do do
artigo 56.° CE*. Caso contririo, os Estados-
-Membros poderiam facilmente subtrair-se a
aplicacdo do artigo 56.° CE, usando a sua
posicdo de administradores de sociedades
andnimas para conseguir, no quadro da sua
legislacdo civil, aquilo que poderiam ter
conseguido através do exercicio dos seus
poderes regulamentares.

20. O presente processo € disso um exem-
plo. O processo demonstra que a Comune di
Milano propos inicialmente que os estatutos
lhe deveriam conceder o poder especial de
nomear directamente um quarto dos mem-
bros do conselho de administragdo, nos
termos do artigo 2.°, alinea d), da Lei
n.° 474/1994. Inicialmente, essa disposicdo
apenas constituia a base legal para conferir a
organismos publicos o poder de nomear o
minimo de um ou mais administradores. O
artigo 2.° da Lei n.° 474/1994, na sua versio
original, foi apreciado no processo C-58/99,
Comissdo/Italia®. O Tribunal de Justica
decidiu que, ao aprovar essa disposicdo, a
Republica Italiana tinha violado o
artigo 56.° CE. Em consequéncia, a lei foi
alterada, em particular no que diz respeito

4 — V., nesse sentido, conclusdes do advogado-geral D. Ruiz-
-Jarabo Colomer nos processos Comissao/Espanha (C-463/00,
Colect., p. I-4581) e Comissao/Reino Unido (C-98/01, Colect.,
p. 14581, n° 48). V. igualmente as minhas conclusdes no
processo Comissao/Holanda (C-282/04 e C-283/04, ainda nao
publicadas na Colectanea, n.° 23).

5 — Acérdao de 23 de Maio de 2000 (Colect., p. 1-3811).
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aos poderes especiais previstos no artigo 2.°
Nio obstante, a Comune di Milano, através
da sua decisdo n.° 5/04, de 8 de Margo
de 2004, introduziu aquilo que é, na pritica,
o mesmo poder de nomeagio, embora com
base no artigo 2449.° do Cédigo Civil
italiano. Independentemente dos motivos
que terdo levado a Comune di Milano a
alterar a escolha da base legal, é claro que
ndo seria dificil aos Estados-Membros eludir
as restri¢cdes impostas pelo artigo 56.° CE se
esta disposicdo ndo se aplicasse a situacoes
reguladas pelo direito privado.

21. A segunda questdo consiste em saber se
o artigo 56.° CE se aplica ratione personae a
um organismo publico no caso de os seus
actos, independentemente da sua forma
juridica, serem de natureza privada, ndo
sendo, assim, praticados no exercicio da
autoridade publica do Estado. Para colocar
a questdo de forma mais geral: os Estados-
-Membros estio obrigados a respeitar as
disposi¢des do Tratado sobre a liberdade de
circulagdo de mercadorias, pessoas, servicos
e capitais quando ndo agem no exercicio da
sua autoridade publica?

22. Em minha opinifo, estdo. Os Estados-
-Membros estio sujeitos as regras sobre a
liberdade de circulacéo, que lhes sdo clara-
mente aplicdveis, ndo na sua qualidade de
autoridade publica, mas na sua qualidade de
partes contratantes do Tratado®. Em conse-

6 — V., por analogia, acérddos de 26 de Fevereiro de 1986,
Marshall (C-152/84, Colect., p. 1-723, n.° 49), e de 12 de Julho
de 1990, Foster (C-188/89, Colect., p. 1-3313, n.° 17).
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quéncia, as disposicdes sobre liberdade de
circulagio impdem obrigacdes as autorida-
des nacionais dos Estados-Membros, inde-
pendentemente do facto de essas autoridades
agirem na qualidade de autoridade ptblica
ou de entidade privada. De facto, qualquer
entidade através da qual o Estado aja entra
no dmbito de aplicacéo ratione personae das
disposicoes sobre liberdade de circulacio”.
Assim, em principio, um organismo publico
como a Comune di Milano nio pode basear-
-se no argumento de que os seus actos sdo de
natureza essencialmente privada para se
subtrair & aplicacdo das disposicbes do
Tratado sobre liberdade de circulagéo.

23. Apesar disso, a questio de saber se um
organismo publico se encontra na mesma
posi¢do e actua da mesma forma que um
accionista privado é importante para delinear
o ambito ratione materiae do artigo 56.° CE.
Ela é um dos factores para determinar quais
os direitos que, quando detidos por um
organismo publico enquanto accionista de

7 — V., nesse sentido, acérdao de 13 de Dezembro de 1983, Apple
& Pear Development Council (222/82, Recueil, p. 4083, n.° 17).
Quando uma entidade privada é encarregue de exercer uma
fungéo publica, pode concluir-se que o Estado age através
dessa entidade e tem, em consequéncia, que respeitar as regras
sobre a liberdade de circulagao: v., a titulo de exemplo,
acordaos de 18 de Maio de 1989, The Queen/Royal
Pharmaceutical Society (266/87 e 267/87, Colect,, p. 1295,
n.° 13 a 16); de 11 de Agosto de 1995, Dubois (C-16/94,
Colect,, p. 1-2421, n° 20); de 5 de Fevereiro de 2004, Rieser
Internationale Transporte (C-157/02, Colect, p. 1-1477,
n.° 24), e as conclusdes apresentadas pela advogada-geral J.
Kokott no processo AGM-COS.MET (C-470/03, actualmente
pendente no Tribunal de Justica, n.° 87).

uma sociedade, sdo susceptiveis de dissuadir
os investidores de outros Estados-Membros.

24. Tal como acontece com as outras
liberdades, o objectivo do principio da
liberdade de circulacéo de capitais é promo-
ver a abertura dos mercados nacionais
através da oportunidade conferida aos inves-
tidores e as sociedades de obter capital
beneficiando totalmente do mercado interno
da Comunidade. Para atingir esse objectivo,
os Estados-Membros estio obrigados a ter
em conta os efeitos dos seus actos relativa-
mente aos investidores de outros Estados-
-Membros que desejem exercer o seu direito
de liberdade de circulacdo de capitais. Nesse
contexto, o artigo 56.° CE proibe ndo apenas
a discriminacdo com base na nacionalidade,
mas igualmente as discriminacdes que, no
que diz respeito ao exercicio de uma
actividade transnacional, impdem custos
adicionais ou prejudicam o acesso dos
investidores de outros Estados-Membros ao
mercado nacional, quer porque tém como
efeito a proteccio da posi¢ao de determina-
dos operadores econémicos ja estabelecidos
no mercado, quer porque tornam o comércio
intracomunitario mais dificil do que o
comércio interno ®. Qualquer medida nacio-
nal que resulte num tratamento das situagdes
transnacionais de forma menos favoravel do
que as situagdes puramente internas consti-
tui uma restricio a liberdade de circulagdo.
Na condi¢io de respeitarem este principio,

8 — V. igualmente as minhas conclusdes no processo Comissio/
/Holanda (C-282/04 e C-283/04, actualmente pendente no
Tribunal de Justica, n° 24), e no processo Trofo Super-
-Markets (C-158/04 e 159/04, ainda nio publicadas na
Colectanea, n.® 40 e 41).
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os Estados-Membros podem regular livre-
mente a actividade econdémica nos seus
respectivos territérios e actuar no mercado
nacional ®.

25. O simples facto de um organismo
publico deter ac¢bes numa sociedade nio
reduz a atractividade dos investimentos
transfronteiricos nessa sociedade, desde que
os investidores de outros Estados-Membros
possam ter a certeza de que o organismo
publico em questio respeitard, tendo em
vista rentabilizar ao miximo o seu investi-
mento, as regras normais de funcionamento
do mercado. No entanto, uma vez que os
organismos publicos estdo sujeitos a meca-
nismos locais ou nacionais de responsabili-
dade politica, estio naturalmente inclinados
para ajustar a sua actuacio em funcio dos
interesses daqueles que representam no
ambito desses mecanismos. Assim, quando
um organismo publico detém acgdes que lhe
conferem uma posi¢io privilegiada em rela-
¢do aos outros accionistas no que diz
respeito aos seus poderes de controlo na
sociedade em causa, existe um risco real de
que esses poderes sejam usados para garantir
um acesso selectivo e potencialmente dis-
criminatério ao mercado nacional. Isso
explica, em minha opinido, a jurisprudéncia
relativa as «golden shares» e os limites
impostos ao Estado quando age como
operador no mercado.

26. Em minha opinido, esta jurisprudéncia
impde aos Estados-Membros uma obrigacdo

9 — V. igualmente as minhas conclusdes no processo Cipolla
(C-94/04, actualmente pendente no Tribunal de Justica,
n.e 58).
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de coeréncia. O Tratado confere aos Esta-
dos-Membros o direito de manterem a
propriedade publica de determinadas socie-
dades. No entanto, quando decidem abrir
um determinado sector do mercado, os
Estados-Membros tém que agir de forma
coerente com essa decisio e respeitar
inteiramente os principios de transparéncia
e nio discriminacio inscritos nas regras que
regulam o mercado interno comunitario. Por
outras palavras, os Estados ndo tém o direito
de restringir de forma selectiva o acesso dos
operadores do mercado a esse sector do
mercado. No caso da privatizacdo de socie-
dades anteriormente detidas pelo Estado,
esta condicio é particularmente importante.
Se tivesse o direito de manter formas
especiais de controlo do mercado sobre as
sociedades privatizadas, o Estado poderia
facilmente frustrar a aplicacio das regras
sobre a liberdade de circulagio ao permitir
apenas um acesso selectivo e potencialmente
discriminatério a partes substanciais do
mercado nacional. Essas formas de controlo
sdo, assim, susceptiveis de dissuadir os
investidores de outros Estados-Membros.

27. Por conseguinte, quando o Estado pri-
vatiza uma sociedade, as regras sobre a
liberdade de circulagio de capitais exigem
que a autonomia econémica daquela seja
protegida, a nio ser que haja necessidade de
salvaguardar interesses publicos fundamen-
tais reconhecidos pelo direito comunitario.
Assim sendo, qualquer controlo do Estado
sobre uma sociedade privatizada, que v para
além dos mecanismos normais de mercado,
deve estar ligado ao exercicio de actividades
de interesse econdémico geral atribuidas a
essa sociedade.
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28. A Comune di Milano, a AEM e o
Governo italiano sdo, no essencial, da
opinido que, de acordo com as regras gerais
da lei das sociedades italiana, os accionistas
privados podem, em principio, obter numa
sociedade os mesmos direitos especiais que a
Comune di Milano detém na AEM. No
entanto, para decidir se o controlo do Estado
numa sociedade se encontra dentro dos
mecanismos normais de mercado, ndo basta
apenas determinar se os accionistas pode-
riam, teoricamente, adquirir formas seme-
lhantes de controlo, sem levar em conta a
pratica econdémica.

29. Além disso, no contexto do presente
processo, deve realcar-se, como fez correcta-
mente o Governo polaco, que os poderes
especiais da Comune di Milano decorrem da
aplicagdo das disposi¢tes da legislagdo nacio-
nal que, tendo em vista o beneficio pessoal
do Estado ou do organismo publico, permi-
tem a introducdo de poderes especiais nos
estatutos da sociedade privatizada. No
entanto, o requisito de coeréncia é desres-
peitado quando o Estado-Membro aprova
legislacdo a fim de permitir que o Estado e
respectivos organismos ocupem uma posicdo
privilegiada no que respeita ao controlo de
uma sociedade privatizada relativamente aos
restantes accionistas da sociedade.

30. Como resultado, as disposicdes da lei
nacional, com base nas quais apenas o Estado
e os organismos publicos podem obter
poderes especiais, levam, por definicdo, a
uma restricio da liberdade de circulacio de

capitais na acep¢io do artigo 56.° CE. Esta
conclusdo ¢ vilida ndo apenas no que diz
respeito a medidas legislativas que conferem
poderes especiais directamente ao Estado '°,
mas também no que diz respeito a normas
nacionais que, tendo em vista beneficiar em
particular o Estado, permitem que esses
poderes sejam incluidos nos estatutos das
sociedades ''. A aplicacio de normas nacio-
nais desse tipo constitui um desvio relativa-
mente a «uma aPlicaQéo normal do direito
das sociedades» %, uma vez que coloca o
Estado numa posicdo privilegiada em relacio
aos restantes accionistas. Nessas circunstan-
cias, o argumento segundo o qual os
accionistas privados podem, em teoria, obter
privilégios comparaveis nos termos das
regras gerais da lei das sociedades é impro-
cedente ',

31. Um organismo publico que detém uma
participagdo de 33,4% numa sociedade pri-
vatizada, mantendo, no entanto, o poder de
nomear a maioria absoluta dos membros do
conselho de administragdo, estd claramente
numa posi¢do privilegiada em relacio aos
restantes accionistas. De facto, como o
tribunal de reenvio correctamente observa,
os seus poderes sdo ainda mais amplos do
que aqueles que eram concedidos pelo
decreto-lei que se considerou violar o
artiéo 56.° CE no processo Comissio/Ita-
lia ™",

10 — Acérdaos de 4 de Junho de 2002, Comissao/Portugal
(C-367/98, Colect., p. 1-4731); Comissdo/Franca (C-483/99,
Colect., p. 1-4781); Comissao/Espanha, jd referido na nota 3,
e Comissao/Bélgica (C-503/99, Colect., p. 1-4809).

11 — Acérdao Comissao/Reino Unido, ja referido na nota 3.
12 — Acoérdao Comissdo/Reino Unido, ja referido na nota 3, n.° 48.

13 — V., para esse efeito, acérddo Comissdo/Reino Unido, ja
referido na nota 3, n.° 48.

14 — )4 referido na nota 5.
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32. Daqui decorre que as normas nacionais detém uma participacio minoritdria de
que permitem que um organismo publico 33,4% constitui uma restricio a liberdade
mantenha o poder de nomear a maioria de circulacio de capitais na acepcio do
absoluta dos membros do conselho de artigo 56.° CE.

administracio de uma sociedade em que

III — Conclusio

33. Por tudo o exposto, sugiro que o Tribunal de Justica responda da seguinte forma
as questdes submetidas pelo Tribunale amministrativo per la Lombardia:

«O artigo 56.° CE obsta a que as normas nacionais permitam que um organismo
publico, que detém uma participacio de 33,4% numa sociedade privatizada,
mantenha o poder de nomear uma maioria absoluta dos membros do conselho de
administracio.»
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