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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
YVES BOT
apresentadas em 16 de Dezembro de 2008

1. Com a presente ac¢do, a Comissdo das
Comunidades Europeias pede ao Tribunal de
Justica que declare que, a0 manter em vigor

— uma legislacdo que reserva o direito de
explorar uma farmdcia privada de retalho
apenas as pessoas singulares diplomadas
em farmdcia e as sociedades de explo-
racdo compostas exclusivamente por
socios farmacéuticos, e

— disposicoes legislativas que estabelecem a
impossibilidade de as empresas distribui-
doras de produtos farmacéuticos adqui-
rirem participa¢bes nas sociedades que
exploram farmdacias municipais,

a Republica Italiana ndo cumpriu as obriga-
¢oes que lhe incumbem por forca dos
artigos 43.° CE e 56.° CE.

1 — Lingua original: francés.
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2. Desde logo, ha que referir que a primeira
acusacdo feita pela Comissdo estd estreita-
mente ligada a primeira questdo prejudicial
submetida pelo Verwaltungsgericht des Saar-
landes (Alemanha), nos processos apensos
Apothekerkammer des Saarlandes e o.
(C-171/07), e Neumann-Seiwert (C-172/07),
pendentes no Tribunal de Justica, em que
também apresentamos conclusdes. Esta
primeira acusagdo prende-se, essencialmente,
com a questdo de saber se o artigo 43.° CE e/
/ou oartigo 56.° CE se opdem a uma disposicéo
nacional que prevé que s6 os farmacéuticos
podem ser proprietirios de uma farmdcia e
explora-la.

3. Pelas razdes expostas no ambito das
conclusdes apresentadas nos processos Apot-
hekerkammer des Saarlandes e 0. e Neumann-
-Seiwert, ja referidos, proporemos ao Tribunal
de Justica que considere que a primeira
acusacdo da Comissdo ndo tem fundamento.
Com  efeito, entendemos que os
artigos 43.° CE e 48.° CE ndo se opdem a
uma legislacdo nacional nos termos da qual s6
os farmacéuticos podem ser proprietdrios de
uma farmaécia e explora-la, na medida em que
tal legislacdo se justifica pelo objectivo de
garantir uma adequada distribuicdo de medi-
camentos ao publico.
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4. Sugeriremos igualmente ao Tribunal de
Justica que declare que a segunda acusagio é
improcedente.

I — Quadro juridico

A — Odireito comunitdrio

5. O artigo 43.°, primeiro paragrafo, CE
proibe as restri¢oes a liberdade de estabeleci-
mento dos nacionais de um Estado-Membro
no territério de outro Estado-Membro.
Segundo o artigo 43.°, segundo pardgrafo,
CE, a liberdade de estabelecimento
compreende tanto o acesso as actividades
ndo assalariadas e o seu exercicio como a
constituicdo e a gestdo de empresas.

6. Nos termos do artigo 48.°, primeiro para-
grafo, CE, as sociedades constituidas em
conformidade com a legislagio de um
Estado-Membro e que tenham a sua sede
social, administragdo central ou o seu estabe-
lecimento principal na Comunidade Europeia
também beneficiam dos direitos instituidos
pelo artigo 43.° CE.

7. Segundo o artigo 46.°, n° 1, CE, o
artigo 43.° CE ndo prejudica as restricdes
justificadas por razdes de saide publica.

8. Nos termos do artigo 47.°, n.° 3, CE, no que
diz respeito as profissdes médicas, paramé-
dicas e farmacéuticas, a eliminacdo progres-
siva das restri¢des a liberdade de estabeleci-
mento depende da coordenacdo das respec-
tivas condi¢coes de exercicio nos diversos
Estados-Membros. Contudo, o Conselho da
Unido Europeia e a Comissdo admitiram que o
efeito directo dos artigos 43.° CE e 49.° CE,
reconhecido, respectivamente, nos acérdaos
Reyners®* e van Binsbergen?®, a partir de
1 de Janeiro de 1970, data do termo do
periodo de transicdo, se aplica igualmente as
profissoes ligadas a saude .

9. Além disso, as actividades médicas, para-
médicas e farmacéuticas foram objecto de
directivas de coordenacdo. Para o sector
farmacéutico, trata-se, por um lado, da
Directiva 85/432/CEE do Conselho, de
16 de Setembro de 1985, relativa a coorde-
nacdo das disposigoes legislativas, regulamen-
tares e administrativas respeitantes a certas
actividades do sector farmacéutico?®, e, por
outro lado, da Directiva 85/433/CEE do
Conselho, de 16 de Setembro de 1985, relativa
ao reconhecimento mutuo dos diplomas,
certificados e outros titulos em farmadcia,
incluindo medidas destinadas a facilitar o
exercicio efectivo do direito de estabeleci-
mento para certas actividades do sector
farmacéutico®.

2 — Acoérdio de 21 de Junho de 1974 (2/74, Colect., p. 325).

3 — Acérdio de 3 de Dezembro de 1974 (33/74, Colect., p. 543).

4 — Assim, no primeiro considerando da Directiva 75/362/CEE do
Conselho, de 16 de Junho de 1975, que tem por objectivo o
reconhecimento mutuo dos diplomas, certificados e outros
titulos de médico e que inclui medidas destinadas a facilitar o
exercicio efectivo do direito de estabelecimento e da livre
prestacio de servigos (JO L 167, p. 1; EE 06 F1 p. 186), refere-se
que, nos termos do Tratado CEE, ¢ proibido, apds o termo do
periodo de transi¢do, qualquer tratamento discriminatério em
razao da nacionalidade em matéria de estabelecimento e de
prestacdo de servigos.

5 — JO L 253, p. 34; EE 06 F3 p. 25.

6 — JO L 253, p. 37; EE 06 F3 p. 28.
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10. Estas duas directivas foram revogadas e
substituidas pela Directiva 2005/36/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de
7 de Setembro de 2005, relativa ao reconhe-
cimento das qualificagdes profissionais’. Nos
termos do seu vigésimo sexto considerando:

«A presente directiva ndo assegura a coor-
denacdo de todas as condi¢des de acesso as
actividades do dominio farmacéutico e do seu
exercicio. Nomeadamente, a reparticio
geografica das farmdcias e o monopdlio de
distribuicdo de medicamentos devem conti-
nuar a ser matéria da competéncia dos
Estados-Membros. A presente directiva em
nada altera as disposic¢oes legislativas, regula-
mentares e administrativas dos Estados-
-Membros que proibem as sociedades o
exercicio de determinadas actividades de
farmacia ou o sujeitam a determinadas
condicdes.»

11. Por outro lado, o artigo 56.°, n.° 1, CE
prevé que, no dmbito do capitulo 4.° do
Tratado CE, consagrado aos capitais e aos
pagamentos, sdo proibidas todas as restri¢des
aos movimentos de capitais entre Estados-
-Membros e entre Estados-Membros e paises
terceiros.

7 — JOL 255, p. 22.
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12. Por dltimo, importa referir o artigo 152.°,
n.° 5, CE, nos termos do qual:

«A accdo da Comunidade no dominio da
saude publica respeitard plenamente as
competéncias dos Estados-Membros em
matéria de organizacio e prestacio de
servicos de satide e de cuidados médicos. [...]»

B — O direito nacional

13. Em Itdlia, a Lein.’ 833, de 23 de Dezembro
de 1978, instituiu o Servizio Sanitario Nazio-
nale (Servico Nacional de Sadde). O
artigo 25.°, n.° 1, desta lei prevé que as
prestacoes de cuidados incluem a assisténcia
dos médicos generalistas e especialistas, dos
enfermeiros, hospitalar e farmacéutica.

14. Em Itdlia, coexistem dois tipos de farma-
cias, ou seja, por um lado, as farmdcias
privadas e, por outro lado, as farmdcias
municipais ®

8 — Segundo a Republica Italiana, hd cerca de 1600 farmdcias
municipais e 16 000 farmécias privadas.
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1. O regime das farmdcias privadas

15. O artigo 4.° da Lei n° 362, de
8 de Novembro de 1991, relativa a reorgani-
zagdo do sector farmacéutico (a seguir «Lei
n.° 362/1991»), prevé, para a obtencio do
alvard de uma farmdcia, um procedimento de
concurso organizado pelas regides e pelas
provincias e reservado aos cidaddos dos
Estados-Membros que gozem dos seus
direitos civicos e politicos e estejam inscritos
na ordem profissional dos farmacéuticos.

16. Nos termos do
n.° 362/1991:

artigo 7.° da Lei

«1. A exploracio das farmdcias privadas estd
reservada as pessoas singulares, em confor-
midade com as disposicdes em vigor, as
sociedades civis e as sociedades cooperativas
de responsabilidade limitada.

2. As sociedades referidas no n.° 1 tém por
objecto exclusivo a exploracdo de uma
farmdcia. Os seus sdcios sdo farmacéuticos
inscritos na Ordem [Profissional] dos Farma-
céuticos e que possuem as qualificagdes
previstas no artigo 12.° da Lei n.° 475, de
2 de Abril de 1968, conforme alterada.

3. A direc¢io da farmdicia explorada pela
sociedade ¢é atribuida a um dos sécios, que
assume a responsabilidade correspondente.

5. Cada uma das sociedades referidas no n.° 1
pode explorar uma unica farmdcia e obter o
alvard correspondente se a farmdcia se situar
na provincia onde a sociedade tem a sua sede
legal.

6. Cada farmacéutico pode ter uma partici-
pacdo numa Unica sociedade a que se refere o
n.° 1.

7. A exploracdo das farmdcias privadas estd
reservada aos farmacéuticos inscritos na
Ordem [Profissional] dos Farmacéuticos da
provincia onde a farmdcia tem a sua sede.»

[-4111



CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSO C-531/06

17. Nos termos
n.° 362/1991:

do artigo 8° da Lei

«1. A participacdo no capital das sociedades
referidas no artigo 7.° [...] é incompativel:

a) com qualquer actividade exercida no
sector da producdo e da distribuicdo de
medicamentos, bem como da divulgagio
de informacdes cientificas sobre medica-
mentos

[...]»

2. O regime das farmacias municipais

18. O artigo 12.° da Lei n° 498, de
23 de Dezembro de 1992, substituida pelo
artigo 116.° do Decreto Legislativo n.° 267, de
18 de Agosto de 2000, prevé a possibilidade de
os municipios constituirem, para a gestéo das
farmdcias municipais, sociedades an6nimas
cujos socios ndo tém, necessariamente, de ser
farmacéuticos. Por conseguinte, para as
farmdcias municipais, é possivel a cisdo entre
a propriedade da farmdcia, que permanece na
titularidade da entidade local, e a gestdo,
confiada a uma sociedade de capital maio-
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ritariamente privado, cujos sécios ndo tém de
ser, necessariamente, farmacéuticos.

19. Por um acérdio de 24 de Julho de 2003, a
Corte costituzionale (Itdlia) alargou as socie-
dades de exploragdo de farmdcias municipais
a proibicdo de exercerem conjuntamente a
actividade de distribuicdo, prevista no
artigo 8.%, n.° 1, alinea a), da Lei n.° 362/1991,
que até entdo se aplicava apenas as sociedades
que exploravam farmadcias privadas.

20. O exercicio conjunto das actividades de
distribuicdo de medicamentos por grosso e de
venda ao publico de medicamentos em
farmdcias também foi proibido pelo
artigo 100.°, n.° 2, do Decreto n.° 219, de
24 de Abril de 2006.

21. Além disso, o direito italiano determina,
tanto para as farmacias privadas como para as
farmdacias publicas, que a venda de medica-
mentos s6 seja efectuada por farmacéuticos.
Assim, o artigo 122.° do texto tnico das leis
sanitarias prevé o seguinte:

«A venda ao publico de substancias medica-
mentosas a dose ou sob a forma de medica-
mento s6 é permitida aos farmacéuticos e
deve ser efectuada na farmdcia sob a respon-
sabilidade do seu titular.»
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3. O Decreto-Lei n.° 223, de 4 de Julho
de 2006

22. A legislacdo italiana foi objecto de
diversas alteracbes com o Decreto-Lei
n.° 223, de 4 de Julho de 2006, que contém
disposicoes urgentes com vista ao relanca-
mento econémico e social, a contencio e
racionalizacdo da despesa publica, bem como
medidas em matéria de receitas fiscais e de
combate a evasdo fiscal (a seguir «decreto
Bersani»).

23. Em particular, o artigo 5.° do decreto
Bersani revogou varias das disposi¢oes acima
referidas. E o caso do artigo 7.°, n.° 5 a 7, da Lei
n.° 362/1991 e do artigo 100.°, n.° 2, do
Decreto n.° 219, de 24 de Abril de 2006.
Também alterou o artigo 8.°, n.° 1, da Lei
n.° 362/1991, eliminando o termo «distri-
bui¢ido» desta disposicdo.

II — A fase pré-contenciosa

24. Considerando que a legislacdo supra-
-referida ndo era compativel com os
artigos 43.° CE e 56.° CE, a Comissdo enviou,
em 21 de Margo de 2005, uma notificacdo para
cumprir a Republica Italiana. Nao tendo
ficado convencida com as explicacdes dadas
por este Estado-Membro, a Comissdo enviou,
em seguida, ao referido Estado, um parecer
fundamentado, em 19 de Dezembro de 2005,
ao qual as autoridades italianas responderam
em 17 de Fevereiro de 2006. Em 6 de Julho
de 2006, estas mesmas autoridades trans-

mitiram & Comissdo o texto do decreto
Bersani, sublinhando que algumas disposi-
coes desse decreto-lei, em particular o seu
artigo 5.°, tinham por objectivo por termo ao
processo pré-contencioso.

25. A Comissdo, por entender que as altera-
¢coes que o decreto Bersani introduziu na
legislacdo controvertida ndo eram suscepti-
veis de modificar a sua posi¢do quanto a nio
conformidade do direito italiano com o direito
comunitirio, decidiu, nos termos do
artigo 226.° CE, submeter a presente accio
ao Tribunal de Justica.

III — A accio

26. Na sua peticio, a Comissdo conclui
pedindo que o Tribunal de Justica se digne:

— declarar que, ao manter em vigor

— uma legislacdo que reserva o direito
de explorar uma farmdcia privada de
retalho apenas as pessoas singulares
diplomadas em farmdcia e as socie-

dades de exploragdo compostas
exclusivamente por sécios farmacéu-
ticos, e
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— disposigoes legislativas que estabe-
lecem a impossibilidade de as
empresas distribuidoras de produtos
farmacéuticos adquirirem participa-
¢oes nas sociedades que exploram
farmdcias municipais,

a Republica Italiana ndo cumpriu as obriga-
¢oes que lhe incumbem por forca dos
artigos 43.° CE e 56.° CE.

— condenar
despesas.

a Republica Italiana nas

27. A Republica Italiana conclui pedindo que
o Tribunal de Justica se digne:

— declarar o pedido inadmissivel;

— subsidiariamente, declard-lo improce-
dente, com as consequéncias dai resul-
tantes.
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28. A Reputiblica Helénica, o Reino de
Espanha, a Republica Francesa, a Republica
da Leténia e a Reptiblica da Austria inter-
vieram em apoio da Republica Italiana.

IV — Argumentos das partes

A — Quanto a admissibilidade do pedido

29. A Republica Italiana sustenta, antes de
mais, que o pedido ¢ inadmissivel. Segundo
afirma, na medida em que é notério que, na
maior parte dos Estados-Membros, se esta-
beleceu que s6 podem ser proprietdrios de
farmdacias os farmacéuticos ou as sociedades
controladas por farmacéuticos, é importante
que a posi¢do da Comissao se defina de modo
univoco relativamente a estas legislacoes,
evitando fazer distingdes pais a pais ou
legislacdo a legislacéo.

30. Em seguida, a Republica Italiana observa
que a Comissdo invoca, a titulo principal, uma
violagdo dos artigos 43.° CE e 56.° CE, mas que
ndo tem em conta as directivas que imple-
mentaram a liberdade de estabelecimento.
Estas directivas contém disposicdes explicitas
que confirmam que as condig¢des de acesso ao
sector ainda ndo estdo harmonizadas e que
enunciam que este dominio é da competéncia
dos Estados-Membros. Nestas condigoes,
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compete a4 Comisséo especificar com mais
precisdo e em concreto a violagdo presumida,
uma vez que, ao regulamentar o papel dos
farmacéuticos, a Reptblica Italiana fez uma
correcta aplicacdo dessas directivas e da
reserva de competéncia nacional nelas
contida.

31. Por ultimo, a Republica Italiana salienta
que, apesar da alteracdo introduzida pelo
decreto Bersani, que elimina a proibicdo de
as empresas de distribuicdo adquirirem parti-
cipagoes nas sociedades que exploram farma-
cias, a Comissdo mantém que essa proibicdo
continua a poder ser aplicada pelos 6rgédos
jurisdicionais italianos. Assim, o incumpri-
mento em causa ndo é concreto e actual, antes
resultando de decisdes futuras e hipotéticas
desses 6rgaos jurisdicionais.

B — Quanto a primeira acusacdo

32. A Comissao alega que, ao proibir as
pessoas que ndo sejam titulares de um
diploma de farmacéutico assim como as
sociedades que ndo sejam exclusivamente
compostas por farmacéuticos de explorarem
uma farmadcia, a Republica Italiana violou os
artigos 43.° CE e 56.° CE. Com efeito, essa
proibicio nio s6 dificulta como torna comple-
tamente impossivel, para estas categorias de
pessoas, o exercicio das duas liberdades
fundamentais garantidas pelo Tratado, que
sdo a liberdade de estabelecimento e a livre
circulagdo de capitais.

33. E certo que o objectivo de proteccio da
saude publica constitui uma razio imperiosa
de interesse geral, susceptivel de justificar as
restricoes a liberdade de estabelecimento e a
livre circulagdo de capitais. No entanto, as
disposicoes da legislacio italiana em causa no
presente processo niao sdo adequadas para
garantir esse objectivo nem necessdrias para o
atingir.

34. Em primeiro lugar, a proibicdo de as
pessoas que ndo sdo titulares de um diploma
de farmacéutico e de as sociedades ndo
exclusivamente compostas por farmacéuticos
explorarem uma farmdacia nio é adequada a
garantir o objectivo de proteccdo da satde
publica. A este respeito, importa estabelecer
uma distin¢do entre os aspectos relativos a
exploracdo, a gestdo ou a administracdo das
farmécias e os relativos as relacdes com
terceiros. A necessidade de possuir a qualifi-
cacdo profissional de farmacéutico justifica-se
pelos segundos aspectos, mas ndo pelos
primeiros, porque a exigéncia de proteccdo
da satde publica s6 diz respeito ao aspecto da
actividade farmacéutica relativo as relagdes
com terceiros, mais precisamente, com forne-
cedores e pacientes. Além disso, a Comissédo
entende que uma separacido do papel pura-
mente empresarial do proprietirio da
farmdcia e da funcdo de profissional da
farmdcia, longe de prejudicar o objectivo de
proteccdo da saude publica, pode, de facto,
contribuir para ele de uma forma positiva, ao
permitir que o farmacéutico se concentre nas
fungdes e nas actividades mais directamente
ligadas a actividade farmacéutica ao servigo
directo dos utentes.

I-4115
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35. Além disso, a proibicdo prevista pela
legislagdo italiana baseia-se numa presungio
ndo provada, segundo a qual o farmacéutico
que explora uma farmdcia exerce a sua
actividade com maior competéncia do que o
farmacéutico assalariado, e que é menos
tentado a privilegiar o seu interesse pessoal a
expensas do interesse geral. A este respeito, a
Comissdo observa que, uma vez que nao
prossegue interesses pessoais de natureza
econémica, mas assume responsabilidades
profissionais precisas, o farmacéutico assala-
riado devia ter mais vocacdo do que o
proprietario da farmécia (independentemente
de possuir ou ndo a qualificacio de farma-
céutico) para cumprir as suas func¢des no
respeito da lei e das regras deontoldgicas.
Além disso, a Comissdo indica que a margem
de autonomia de que goza o farmacéutico na
entrega de medicamentos ao paciente é
extremamente diminuta. Este tem, designa-
damente, a obrigacdo de fornecer o medica-
mento prescrito, sem o poder substituir, salvo
nos casos rigorosamente definidos na lei.

36. Em segundo lugar, as disposicoes em
causa do direito italiano excedem o que é
necessario para atingir o objectivo de
proteccdo da satde, uma vez que este pode
ser garantido com recurso a medidas menos
restritivas para a liberdade de estabelecimento
eallivre circulagdo de capitais. Em particular, a
obrigacdo de presenca de um farmacéutico na
farmacia basta para garantir ao cliente a
prestacdo de um servico de qualidade. Além
disso, pode ser aplicado um sistema de
fiscalizacoes adequadas e de sancdes eficazes
a quem explora farmicias. Esse sistema
permite verificar e garantir o correcto funcio-
namento dessas farmdcias, na perspectiva da
proteccio da satde dos pacientes. Do mesmo
modo, pode considerar-se incluir cldusulas de
co-responsabilidade no contrato de trabalho
que vincula o titular ao farmacéutico respon-
savel pela exploracgdo. Esta responsabilidade
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soliddria garante que ambos sdo incentivados
a realizar os objectivos e as obrigacoes de
servico publico ligados a exploracio da
farmadcia.

37. A Comissdo salienta igualmente que a
possibilidade que o direito italiano confere as
sociedades andénimas sem participacio
publica maioritdria de explorarem farmdcias
municipais indica que o legislador italiano
considerou ndo ser indispensivel que os
titulares das farmdcias sejam farmacéuticos,
para que fique garantida a qualidade do
servico farmacéutico e uma protecgio
adequada da sadde publica, desde que na
farmadcia esteja presente um farmacéutico que
seja responsavel pelas actividades ligadas aos
medicamentos. As mesmas consideragdes
aplicam-se as disposicdes que prevéem a
possibilidade de os herdeiros de uma farmdcia
privada a explorarem durante um determi-
nado periodo de tempo sem possuirem a
qualificacdo requerida.

38. Além disso, a Comissdo observa que hd
deveres deontoldgicos semelhantes que
impendem sobre o farmacéutico, indepen-
dentemente de este desempenhar as suas
fungdes na qualidade de proprietirio ou de
assalariado.
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39. Por ultimo, a Comissdo considera que o
raciocinio do Tribunal de Justica no seu
acérddo de 21 de Abril de 2005, Comissao/
/Grécia’®, a respeito de estabelecimentos de
Optica, pode ser transposto para a actividade
comercial de venda de medicamentos a
retalho.

40. Perante estes argumentos, a Republica
Italiana, apoiada pela Republica Helénica,
pelo Reino de Espanha, pela Republica
Francesa, pela Republica da Leténia e pela
Reptiblica da Austria, alega que a legislacio
em causa, quando determina que sé pessoas
singulares titulares de um diploma de
farmdcia e sociedades compostas exclusiva-
mente de sdcios farmacéuticos podem ser
proprietirias de uma farmdcia privada e
explora-la, ndo infringe os artigos 43.° CE e
56.° CE. Com efeito, esta legislacdo aplica-se
sem discriminacdo em razdo da nacionali-
dade, e as restri¢des que dela decorrem podem
ser justificadas pelo objectivo de protec¢io da
saude publica, sendo certo que sdo adequadas
e proporcionadas a protec¢do desse objectivo.

41. A Republica Italiana sublinha que tanto o
direito comunitério originario como o direito
comunitdrio derivado mantém a competéncia
dos Estados-Membros para definir o regime
de propriedade das farmdcias em causa no
presente processo. Na falta de harmonizagio a
nivel comunitdrio, compete-lhes, designada-
mente, decidir o nivel de protec¢io da satde

9 — C-140/03, Colect., p. 1-3177.

publica que deve ser garantido na dispensa de
medicamentos pelas farmdcias.

42. A Republica Italiana alega que a corre-
lagdo entre a propriedade/exploracio de
farmacias privadas e a inscricdo na Ordem
Profissional dos Farmacéuticos dos proprie-
térios e de quem as explora é um elemento
fundamental de garantia da qualidade do
servigco farmacéutico em Italia.

43. O caracter potencialmente nocivo dos
medicamentos exige que o seu uso seja
controlado e racionalizado. Na farmécia, ha
um conflito objectivo entre o interesse
privado — que é o de garantir a sua
rentabilidade econémica — e os objectivos
de interesse geral. Para garantir o primado da
distribuicdo regular e adequada de medica-
mentos ao publico sobre as consideracoes de
natureza econdmica, é importante que as
farmacias pertencam realmente a pessoas que
tenham a capacidade profissional e a especia-
lizacdo necessdrias. SO se os proprietarios de
farmacias, que exercem influéncia na gestéo
das mesmas, dispuserem de conhecimentos e
de uma experiéncia especializados completos
é que a gestdo faria com que, sistematica-
mente, a proteccdo da satde passasse a frente
dos objectivos econémicos. Se os nio farma-
céuticos explorassem farmadcias, haveria o
risco de se deixarem guiar por critérios néo
pertinentes do ponto de vista farmacéutico.
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44. Além disso, reservar a exploracdo das
farmdcias aos farmacéuticos permite impedir
que os fabricantes ou os grossistas farmacéu-
ticos possam ser donos de farmdcias. Estas
empresas podiam ser incentivadas a comer-
cializar preferencialmente produtos fabri-
cados ou distribuidos por si, em detrimento
das reais necessidades terapéuticas e da livre
escolha dos pacientes. Por outro lado, as
légicas comerciais em grande escala
orientam-se para uma diminuicdo dos custos
de distribuicdo e de armazenamento e, por
conseguinte, para uma concentracdo dos
pontos de venda nas zonas mais densamente
povoadas. Acresce que uma abertura nao
regulamentada de novas farmdcias poderia
levar a um aumento das despesas farmacéu-
ticas.

45. Estes riscos inferem-se de vérios estudos
relativos aos paises ou as regides que proce-
deram a uma liberalizacéo total do acesso ao
sector da farmdcia — como a Republica da
Esténia, o Reino da Noruega ou a Comuni-
dade Foral de Navarra — que revelaram a
existéncia de graves regressdes em termos de
qualidade das prestagdes farmacéuticas.

46. A eficicia da missdo de interesse geral das
farmdacias ndo pode ser garantida através de
medidas menos gravosas. De facto, um
Estado-Membro tem o direito de prever que
os farmacéuticos assalariados garantam a
preparacido e a venda de medicamentos. No
entanto, esse farmacéutico assalariado nao
estd em condigdes de exercer a sua profissdo
com toda a independéncia, ja que estd sujeito
as ordens do seu empregador nio farmacéu-
tico.
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47. Por outro lado, a natureza primdria da
saide exclui que uma indemniza¢do por
equivalente permita uma reparacdo que
compense integralmente o dano. Por conse-
guinte, as garantias do seguro de responsabi-
lidade profissional ou das formas de ressarci-
mento resultantes da responsabilidade por
actos de terceiros ndo permitem garantir de
modo igualmente eficaz o objectivo de
proteccdo da saude publica. Além disso, a
op¢do de concentrar a propriedade da
farmdcia e a responsabilidade pela exploracdo
na pessoa de um empresario profissional que
possua a qualidade de farmacéutico permite
acrescentar ao conjunto das suas responsabi-
lidades resultantes das leis civis e penais as que
resultam do cédigo deontoldgico e que estéo
sujeitas ao controlo da Ordem Profissional
dos Farmacéuticos.

48. Por ultimo, no que respeita a diferenca de
regime entre as farmacias privadas e as
farmdcias municipais, a Republica Italiana
explica que, para as farmdcias privadas, é
necessdrio introduzir um elemento adicional
de garantia sanitaria, que distingue o seu
modelo de gestdo do das farmdacias munici-
pais, ja que estas tltimas estdo, por natureza,
sujeitas & fiscalizagdo e ao controlo das
colectividades locais. A Republica Italiana
refere, a este respeito, que, no modelo da
sociedade mista que tem por objecto o
fornecimento de servicos publicos locais,
mesmo que a participacdo privada seja
maioritdria, a colectividade local mantém
poderes de orientacdo, de controlo e de
fiscalizacdo enquanto co-gestora e socia da
sociedade. Igualmente, quando a exploracéo é
confiada a um terceiro, o facto de a proprie-
dade da farmdcia continuar a ser da colecti-
vidade local é susceptivel de garantir a
prossecucdo do interesse publico.
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C — Quanto a segunda acusagdo

49. Com a segunda acusagdo, a Comissdo
sustenta que, ao manter em vigor as disposi-
¢oes legislativas que estabelecem a impossi-
bilidade de as empresas de distribuicio de
produtos farmacéuticos adquirirem partici-
pacdes nas sociedades de exploracdo de
farmdcias municipais, a Republica Italiana
néo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem
por forca dos artigos 43.° CE e 56.° CE.

50. Segundo afirma, esta restricdo a liberdade
de circulagdo de capitais e a liberdade de
estabelecimento néo ¢ justificada pelo objec-
tivo de proteccio da satde puablica. A
Comissdo salienta, a este respeito, que o
regime de incompatibilidade geral entre as
actividades de distribuicio e de venda a
retalho de medicamentos é incoerente, uma
vez que permite derrogacdes de alcance
consideravel.

51. Em particular, uma pessoa pode explorar
uma farmdcia e ser simultaneamente accio-
nista de uma sociedade de distribuicio, desde
que, nesta ultima sociedade, ndo ocupe um
lugar de decisdo e controlo. Essa pessoa pode
ter interesse em privilegiar a venda no
mercado de produtos distribuidos pela soci-
edade de que é accionista. Além disso, ha
outras situacdes em que o farmacéutico
accionista de uma sociedade de distribuicdo
tem a possibilidade de exercer sobre esta um

poder de controlo efectivo, directo ou indi-
recto. O regime de incompatibilidade é, pois,
muito flexivel para as pessoas singulares e
para as sociedades que exploram farmdcias
privadas.

52. Em contrapartida, este regime é muito
restritivo para as sociedades multinacionais
que desejam adquirir participagoes nas farma-
cias municipais. Ora, a Comissdo considera
que, neste ultimo caso, o risco de conflitos de
interesses pode ser inferior ou, de qualquer
modo, menos grave, porque o municipio
conserva a propriedade da farmécia municipal
e, com base num contrato de servicos
celebrado com a sociedade de gestio
privada, exerce um controlo directo e especi-
fico sobre esta farmdcia.

53. Segundo a Republica Italiana, os princi-
pios explanados no &ambito da primeira
acusacdo sdo igualmente vdlidos para as
farmdcias municipais. Por outro lado, o
decreto Bersani acabou com a proibiciao
imposta as empresas de distribuicio de
produtos farmacéuticos, de adquirirem parti-
cipagdes nas farmdacias municipais.
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V — Apreciaciao

A — Quanto a admissibilidade do pedido

54. Resulta de uma jurisprudéncia constante
que, no ambito de uma acgdo por incumpri-
mento que poe em causa a compatibilidade de
uma legislacdo nacional com o direito comu-
nitario, as eventuais alteracOes a essa legis-
lagdo sdo irrelevantes para se decidir sobre o
objecto da acgdo, quando néo tiverem sido
implementadas antes do termo do prazo
fixado no parecer fundamentado *°.

55. Por conseguinte, é na perspectiva da
legislagdo que estava em vigor em 19 de Feve-
reiro de 2006, data do termo do prazo de dois
meses fixado no parecer fundamentado,
notificado a4 Republica Italiana em
19 de Dezembro de 2005, que se deve apreciar
a eventual existéncia do incumprimento
alegado. Importa sublinhar que, nessa data,
o decreto Bersani ainda ndo tinha sido
adoptado.

56. Donde se conclui que todos os desenvol-
vimentos que a Comissdo e a Republica
Italiana dedicaram ao impacto deste decreto
no presente processo nao podem ser tomados
em consideracdo. Em especial, ndo é neces-

10 — V., designadamente, acérdaos de 21 de Setembro de 1999,
Comissao/Irlanda (C-392/96, Colect., p. I-5901, n.° 86); de
9 de Dezembro de 2004, Comissio/Franca (C-177/03,
Colect., p. I-11671, n.° 19); e de 21 de Fevereiro de 2008,
Comissao/Italia (C-412/04, Colect., p. I-619, n.° 42).
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sdrio, no quadro da andlise da segunda
acusacdo, verificar se a proibigdo imposta as
empresas de distribuicdo de produtos farma-
céuticos, de adquirirem participacdes nas
sociedades de exploracdo de farmdcias muni-
cipais, continua em vigor na ordem juridica
italiana, apesar da aprovacio do decreto
Bersani, seja em virtude da sobrevivéncia de
determinadas disposi¢oes legislativas seja
devido a uma jurisprudéncia que mantém
essa proibicio.

57. Assim, a Republica Italiana ndo pode
sustentar que o incumprimento de que é
acusada ndo é concreto e actual, antes
resultado de decisbes futuras e hipotéticas
dos érgéos jurisdicionais nacionais.

58. Os outros argumentos invocados por este
Estado-Membro em apoio da inadmissibili-
dade da presente ac¢do também ndo podem
ser acolhidos. Com efeito, do ponto de vista da
admissibilidade de uma ac¢do por incumpri-
mento ¢ indiferente que a Comissio tenha
optado por actuar contra um Estado-Membro
e ndo contra todos os que dispéem de uma
legislacio semelhante. Além disso, a
Comisséo indicou de forma precisa as dispo-
sicbes comunitdrias a luz das quais pede ao
Tribunal de Justica que declare o incumpri-
mento da Republica Italiana, ou seja, os
artigos 43.° CE e 56.° CE.
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B — Quanto a primeira acusagdo

59. Com esta primeira acusagdo, a Comissiao
poe em causa, a luz dos artigos 43.° CE e
56.° CE, uma das condi¢des necessdrias para
se ser proprietdrio de uma farmdcia privada
em [tdlia e para a explorar, ou seja, ser titular
de um diploma de farmacéutico. Com efeito, a
Comissdo considera que, no plano apenas do
regime da propriedade da farmdcia, ndo se
pode impor a obrigacio de possuir um
diploma de farmacéutico. Em contrapartida,
considera que esta condicdo é necessiria e
deve ser preenchida para se exercer a funcgéo
de director responséavel da farmdcia e, mais
genericamente, para realizar qualquer tarefa
relativa as relacdbes com os utentes da
farmécia.

60. Na medida em que a Comissdo acusa a
Republica Italiana de ter violado tanto as suas
obrigacdes resultantes do artigo 43.° CE como
as decorrentes do artigo 56.° CE, importa
verificar, antes de mais, se a legislacdo
nacional em causa deve ser apreendida na
perspectiva da liberdade de estabelecimento e
da livre circulacdo de capitais ou apenas a luz
de uma tnica destas liberdades de circulagéo.

61. Deste ponto de vista, importa referir que,
segundo o Tribunal de Justica, para se saber se
uma legislacdo nacional integra uma ou outra
das liberdades de circulacéo, se deve tomar em

consideracdo o objecto da legislacio em
causa'l.

62. Importa observar, a este respeito, que o
objecto principal das disposicoes da legislaciao
italiana em causa no ambito da primeira
acusacdo é a instituicdo de uma condicdo
para o exercicio de uma actividade profissi-
onal independente, neste caso, a actividade
farmacéutica enquanto titular de uma
farmdcia. Assim, estas disposicoes deter-
minam que s6 as pessoas singulares que
possuem um diploma de farmacéutico, as
sociedades civis e as sociedades cooperativas
de responsabilidade limitada compostas
apenas por farmacéuticos podem ser proprie-
térias de uma farmadcia privada ou explora-la.
Parece-nos que a legislacdo italiana, ao
regulamentar desta forma a abertura de
farmdcias privadas em Itdlia e, por conse-
guinte, as condi¢oes de estabelecimento das
pessoas singulares e colectivas no sector da
farmdcia, afecta preponderantemente a liber-
dade de estabelecimento. Por conseguinte,
integra prioritariamente o ambito das dispo-
sicdes do Tratado relativas a esta liberdade.

63. Assim, admitindo que esta medida
nacional possa produzir efeitos restritivos da
livre circulagio de capitais, esses efeitos
devem ser considerados como a consequéncia
inevitdvel de um eventual entrave a liberdade
de estabelecimento e ndo justificam uma
andlise da referida medida a luz do
artigo 56.° CE ™.

11 — Acérdao de 17 de Julho de 2008, Comissio/Espanha
(C-207/07, n.° 35).

12 — V., designadamente, acérdio de 25 de Outubro de 2007,
Geurts e Vogten (C-464/05, Colect., p. 1-9325, n.° 16 e
jurisprudéncia ai indicada).
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64. Por conseguinte, examinaremos a
primeira acusagdo apenas do ponto de vista
daliberdade de estabelecimento, mais concre-
tamente, a luz dos artigos 43.° CE e 48.° CE .

65. Antes de examinar se a regra por forca da
qual sé as pessoas habilitadas a exercer a
actividade farmacéutica podem ser proprie-
tarias de uma farmdcia e explori-la estd ou
ndo em conformidade com o disposto nos
artigos 43.° CE e 48.° CE, formularemos
algumas observacdes preliminares sobre a
natureza das competéncias respectivas dos
Estados-Membros e da Comunidade em
matéria de satide publica.

1. Observagdes preliminares sobre a natureza
das competéncias respectivas dos Estados-
-Membros e da Comunidade em matéria de
saude publica

66. Nos termos do artigo 152.° CE, néo foi
reconhecida 8 Comunidade uma competéncia
plena e integral em matéria de satide ptblica.
Por conseguinte, essa competéncia encontra-
-se dividida entre a Comunidade e os Estados-
-Membros.

13 — De resto, salientamos que, na acgdo por incumprimento que
deu lugar ao acérddo Comissdo/Grécia, ja referido, a
Comissao abordou o mesmo tipo de problemidtica, a
propésito da abertura de estabelecimentos de Optica,
unicamente do ponto de vista da liberdade de estabeleci-
mento. Ndo consideramos necessario alargar esta problema-
tica a livre circulagio de capitais.
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67. As modalidades desta partilha de compe-
téncias, tal como resultam da letra do
artigo 152.° CE, revelam a existéncia de uma
competéncia conjunta de dominédncia
nacional .

68. A manuten¢io da competéncia nacional
em matéria de sadde publica estd expressa-
mente consagrada no artigo 152.°, n.° 5, CE
que, recordemos, prevé que «[a] accdo da
Comunidade no dominio da satde publica
respeitard plenamente as responsabilidades
dos Estados-Membros em matéria de organi-
zagdo e prestacdo de servicos de saude e de
cuidados médicos».

69. A concluséo de que a atribuicdo de uma
competéncia sanitiria a Comunidade néo
implica que essa mesma competéncia seja
retirada aos Estados-Membros também se
infere da natureza das competéncias nacio-
nais e comunitdria, tal como resulta do
artigo 152.° CE. Trata-se, com efeito, tanto
de competéncias complementares, na medida
em que a ac¢do da Comunidade completa as
politicas nacionais em matéria de saude
publica, como de competéncias coordenadas,
pois a ac¢do comunitaria tende a coordenar as
ac¢Oes nacionais neste dominio.

14 — Segundo a expressao utilizada por Michel, V.- «La compé-
tence de la Communauté en matiére de santé publique»,
Revue des affaires européennes, 2003-2004/2, p. 157.
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70. Em  suma, as disposi¢des do
artigo 152.° CE contém as bases de uma
politica de satde publica pouco integrada e
desenham, paralelamente, uma esfera de
competéncia nacional protegida.

71. A escolha assim operada pelos redactores
do Tratado deve, em nosso entender, ser
tomada em conta pelo Tribunal de Justica na
sua justa medida. Em particular, quando o
Tribunal de Justica se confronta com uma
medida nacional relativa a organizagdo e ao
fornecimento de servicos de satde e de
cuidados médicos, a sua apreciagio deve, em
nosso entender, ter sempre em conta aquilo
que se pode assemelhar a uma proteccio
constitucional da competéncia nacional neste
dominio *°.

72. E evidente que isto ndo significa que, no
exercicio da respectiva competéncia, os
Estados-Membros devam ser considerados
libertos dos seus vinculos comunitarios. Com
efeito, sabemos que, no exercicio de uma tal
competéncia, os Estados-Membros devem
respeitar o direito comunitério, em especial
as disposi¢oes do Tratado relativas as liber-
dades de circulagio. Estas disposi¢des
incluem a proibicdo de os Estados-Membros
introduzirem ou manterem restri¢des injusti-
ficadas ao exercicio dessas liberdades no
dominio dos cuidados da sadde .

15 — V. Michel, V., op. cit, p. 177.

16 — V., designadamente, acérdao de 11 de Setembro de 2008,
Comissao/Alemanha (C-141/07, Colect., p. I-6935, n.° 23 e
jurisprudéncia ai indicada).

73. Por outro lado, importa precisar que, no
estado actual do direito comunitério, as
condi¢oes de exercicio das actividades farma-
céuticas ndo foram todas, longe disso, objecto
de medidas de coordenacéo e, ainda menos,
de medidas de harmonizac¢io a nivel comuni-
tario, conforme é testemunhado pelo vigé-
simo sexto considerando da Directiva
2005/36. Recordamos, a este respeito, que o
legislador comunitario ai referiu, a titulo
exemplificativo, que a reparticdo geografica
das farmécias e o monopdlio de distribuicdo
de medicamentos devem continuar a ser
matéria da competéncia dos Estados-
-Membros. Precisa-se ai igualmente que esta
directiva em nada altera as disposi¢des
legislativas, regulamentares e administrativas
dos Estados-Membros, que proibem as soci-
edades o exercicio de determinadas activi-
dades de farmdcia ou o sujeitam a determi-
nadas condicoes. Nesses sectores ndo harmo-
nizados, a determinacéo das regras continua a
ser da competéncia dos Estados-Membros,
sem prejuizo do cumprimento das disposi¢des
do Tratado, designadamente das relativas a
liberdade de estabelecimento .

74. Para se manter em vigor, uma disposicdo
nacional que prevé que s6 os farmacéuticos
podem ser proprietirios de farmdcias e
explora-las, deve, pois, revelar-se conforme
com o artigo 43.° CE, mesmo que seja a
expressdo de uma competéncia atribuida aos
Estados-Membros em matéria de satude
publica, mais particularmente, em matéria
de organizacéo e de fornecimento de servigos
de sadde e de cuidados médicos.

17 — V., neste sentido, acérddo Comissdao/Alemanha (ja referido,
n.° 25 e jurisprudéncia ai indicada).
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75. No entanto, a circunstancia de esta
disposicéo integrar um dominio da compe-
téncia nacional expressamente protegido pelo
artigo 152.°, n° 5, CE ndo é isenta de
consequéncias. Com efeito, é no quadro da
apreciacdo da justificacdo da referida regra a
luz de um imperativo de interesse geral, como
a proteccdo da satde publica, que o Tribunal
de Justica deverd ter em conta esta proteccéo
da competéncia nacional inscrita no Tratado.
Nesta perspectiva, poderd aplicar a sua
jurisprudéncia segundo a qual, na apreciagdo
do respeito do principio da proporcionalidade
no dominio da saude publica, importa atender
ao facto de que o Estado-Membro pode
decidir a que nivel pretende assegurar a
proteccdo da sadde publica e 0 modo como
este nivel deve ser atingido *%.

76. Feitas estas precisdes, importa antes de
mais verificar se a norma italiana que obsta a
que os ndo farmacéuticos sejam proprietdrios
de uma farmédcia ou a explorem constitui uma
restricdo a liberdade de estabelecimento.

2. Quanto a existéncia de uma restricio a
liberdade de estabelecimento

77. Aliberdade de estabelecimento instituida
pelos artigos 43.° CE e 48.° CE confere as
sociedades constituidas nos termos da legis-
lacdio de um Estado-Membro o direito de

18 — V., designadamente, acérddo Comissdo/Alemanha (ja refe-
rido, n.° 51).
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acederem a uma actividade independente
noutro Estado-Membro e de ai exercerem
essa actividade, a titulo permanente, nas
mesmas condi¢cbes que as sociedades que
tém a sua sede nesse Estado. Esta liberdade
fundamental também abrange a constitui¢do
e a gestdo de empresas, bem como a criagéo de
agéncias, sucursais e filiais. O artigo 43.° CE
impoe a eliminagdo das medidas discrimina-
torias.

78. Resulta igualmente de jurisprudéncia
constante que as medidas que, mesmo indis-
tintamente aplicéveis, proibam, perturbem ou
tornem menos atractivo o exercicio, pelos
nacionais dos Estados-Membros, da liberdade
de estabelecimento constituem restricdes
contrdrias ao Tratado *.

79. Nos termos da legislacdo italiana, a
exploracio de uma farmdicia privada estd
reservada as pessoas singulares, titulares do
diploma de farmacéutico, bem como as
sociedades civis e as sociedades cooperativas
de responsabilidade limitada que tenham por
objecto exclusivo explorar uma farmicia e
cujos socios sejam farmacéuticos inscritos na
Ordem Profissional dos Farmacéuticos.

19 — V. acérdaos de 5 de Outubro de 2004, CaixaBank France
(C-442/02, Colect., p. 1-8961, n.° 11 e jurisprudéncia ai
indicada); de 14 de Outubro de 2004, Comissdo/Paises-
-Baixos (C-299/02, Colect., p. 9761, n.° 15); Comissio/Grécia
(jé referido, n.° 27); e de 17 de Julho de 2008, Corporacién
Dermoestética (C-500/06, Colect., p. 1-5785, n.° 32 e
jurisprudéncia ai indicada).
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80. Estas condi¢des obstam a que os nacio-
nais néo farmacéuticos dos Estados-Membros
sejam proprietdrios de uma farmécia privada
em [talia ou a explorem. As referidas condi-
¢oes podem ser qualificadas como restrigdes a
liberdade de estabelecimento, devido aos seus
efeitos no que respeita ao acesso ao mercado
das pessoas singulares ou colectivas que
pretendam abrir uma farmdcia privada em
Italia. Na verdade, ao dificultarem o acesso de
novos operadores ao mercado em causa, essas
condi¢des mais ndo sdo do que barreiras as
liberdades de circulacdo de que devem, em
principio, beneficiar os operadores econd-
micos.

81. Uma vez apurada a existéncia de uma
limitacdo a liberdade de estabelecimento,
importa, agora, verificar se a proibicdo que
impende sobre os ndo farmacéuticos, de
serem proprietdrios de uma farmadcia e de a
explorarem, pode considerar-se justificada a
luz do direito comunitério.

3. Quanto a justificacdo da restrigdo a liber-
dade de estabelecimento constatada

82. Uma restricio como a prevista pela
legislagdo italiana pode ser considerada
compativel com o direito comunitirio se
preencher os quatro requisitos seguintes.
Deve, antes de mais, ser aplicada de maneira
ndo discriminatéria. Deve, em seguida, ser
justificada por um motivo legitimo ou por
uma razdo imperiosa de interesse geral. Por
ultimo, deve ser adequada a garantir a

realizacdo do objectivo prosseguido e nao
ultrapassar o que é necessdario para atingir esse
objectivo ®.

83. Em primeiro lugar, ndo vislumbramos
nenhum elemento discriminatério na legis-
lagdo em causa, na medida em que esta se
aplica a todas as entidades que prendam criar
e explorar uma farmécia em Itdlia, sem
distin¢do em razdo do seu Estado-Membro
de origem.

84. Em segundo lugar, a proteccdo da saude
publica é uma das razdes imperiosas de
interesse geral que podem, nos termos do
artigo 46.°, n.° 1, CE, justificar restricdes a
liberdade de estabelecimento?. Por conse-
guinte, a legislacdo italiana deve ser exami-
nada a luz deste objectivo, em particular na
sua vertente destinada a garantir uma distri-
buic¢io adequada de medicamentos ao
publico.

85. No que respeita, em terceiro lugar, a
aptiddo dessa legislacio para garantir a
realizacdo do objectivo de proteccio da
saude publica, importa verificar se a proibicdo
que impende sobre os ndo farmacéuticos, de
serem proprietirios de uma farmdcia e de a
explorarem, ¢é adequada a realizagdo do

referido objectivo.

20 — V., designadamente, acérdao de 5 de Junho de 2007,
Rosengren e o. (C-170/04, Colect., p. 1-4071, n.° 43); e
acordao Corporacién Dermoestética (ja referido, n.° 35 e
jurisprudéncia ai indicada).

21 — Acérdao Corporacion Dermoestética (ja referido, n.° 37).
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86. Consideramos que é isso que se verifica.
Mais precisamente, esta regra é, em nosso
entender, susceptivel de garantir uma distri-
buicio adequada de medicamentos ao
publico, com garantias suficientes em
matéria de qualidade e de variedade.

87. A este respeito, ndo nos convence o
argumento da Comissdo segundo o qual
importa distinguir os aspectos internos
(propriedade, administracdo e gestdo da
farmdacia) e os aspectos externos (relagdes
com terceiros) da actividade farmacéutica.
Com efeito, uma pessoa, simultaneamente
proprietaria e empregadora, que seja titular de
uma farmdcia, influencia inevitavelmente, em
nosso entender, a politica desta em matéria de
dispensa de medicamentos. Consequente-
mente, a opc¢do do legislador italiano, de
associar a competéncia profissional e a
propriedade econdémica da farmdcia, justi-
fica-se a luz do objectivo de proteccdo da
saude publica.

88. Nio se deve esquecer que a missdo do
farmacéutico ndo se limita a venda de
medicamentos. O acto de dispensa de medi-
camentos também implica, por parte do
farmacéutico, outras prestacdes, como a
verificagdo das receitas médicas, a preparagio
de produtos farmacéuticos ou ainda o forne-
cimento de informagoes e de conselhos que
garantam a boa utilizacdo dos medica-
mentos*. Consideramos igualmente que o
dever de aconselhamento que incumbe ao
farmacéutico é de grande importancia no caso
dos medicamentos para os quais ndo ¢é
necessaria receita médica, medicamentos

22 — Para uma enumeracio das diferentes actividades do farma-
céutico, v. artigo 45.°, n.° 2, da Directiva 2005/36.
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cujo numero aumenta constantemente na
sequéncia de decisdes tomadas pelos Estados
com o objectivo de preservar o equilibrio das
contas sociais. Nesta situacdo, o paciente sé
pode confiar nas informagdes fornecidas pelo
profissional de satde que é o farmacéutico.

89. Uma vez que a actividade farmacéutica,
tal como muitas profissdes da satde, se
caracteriza por uma distribuicdo assimétrica
da informacio, é necessirio que o paciente
possa ter inteira confianca no aconselha-
mento do farmacéutico. Por conseguinte,
importa garantir a neutralidade do aconse-
lhamento farmacéutico, ou seja, um aconse-
lhamento competente e objectivo.

90. Além disso, o farmacéutico estd asso-
ciado, pelas razdes expostas, a uma politica
geral de saude publica, largamente incompa-
tivel com uma légica puramente comercial,
prépria das sociedades de capitais, directa-
mente orientada para a rentabilidade e o lucro.
O caracter especifico da missdo confiada ao
farmacéutico impde, por conseguinte, que se
reconheca e garanta ao profissional a inde-
pendéncia necessiria a natureza da sua
funcdo.

91. Assim, a qualidade do acto de dispensa de
medicamentos estd, em nosso entender,
estreitamente ligada a independéncia que
um farmacéutico deve demonstrar no exer-
cicio da sua missao.
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92. Ao decidir reservar a propriedade e a
exploracéo das farmdcias privadas apenas aos
farmacéuticos, o  legislador italiano
pretendeu, precisamente, garantir a indepen-
déncia dos farmacéuticos, tornando a estru-
tura econémica das farmécias impermedvel as
influéncias externas, provenientes, por
exemplo, dos fabricantes de medicamentos
ou dos grossistas. Tentou, em particular,
evitar os riscos de conflitos de interesses
que, segundo a sua andlise, pudessem
decorrer de uma integracdo vertical do
sector farmacéutico, a fim de, designada-
mente, combater o fenémeno do consumo
excessivo de medicamentos e garantir a
presenca, nas farmdcias, de uma variedade
suficiente de medicamentos. Além disso, o
legislador italiano considerou necessdria a
intervencdo de um profissional que actuasse
como um filtro entre o produtor de medica-
mentos e o ptblico, para controlar, de maneira
independente, a boa administracdo de medi-
camentos.

93. Um farmacéutico que seja proprietério da
sua farmdcia é financeiramente independente,
o que garante o livre exercicio da sua
profissdo. Esse farmacéutico tem o total
dominio do seu instrumento de trabalho e
pode, portanto, exercer a sua profissio com a
independéncia que caracteriza as profissoes
liberais. E, simultaneamente, um empresario
préximo das realidades econdmicas, ligadas a
gestdo da sua farmdcia, e um profissional da
saude, preocupado em equilibrar os seus
imperativos econémicos com consideragdes
de saude publica, o que o distingue de um
puro investidor.

94. E por esta razio que consideramos que as
medidas de prevencdo adoptadas pelo legis-

lador italiano sdo aptas a garantir a proteccio
da saude publica.

95. Por ultimo, ha que verificar se a regra por
forca da qual s6 um farmacéutico pode ser
proprietario de uma farmadcia e explora-la é
necessaria para realizar o objectivo de
proteccdo da sauide publica e se este ndo
poderia ser alcancado através de proibi¢des ou
limitacbes de menor amplitude ou que
afectem menos a liberdade de estabeleci-
mento.

96. Deste ponto de vista, importa recordar
que, segundo o Tribunal de Justica, na
apreciacio do respeito do principio da
proporcionalidade no dominio da sadde
publica, importa atender ao facto de que o
Estado-Membro pode decidir o nivel a que
pretende assegurar a proteccdo da satude
publica e 0 modo como este nivel deve ser
atingido. Dado que este nivel pode variar de
Estado-Membro para Estado-Membro, ha
que reconhecer aos Estados-Membros uma
margem de apreciacdo, e, consequentemente,
o facto de um Estado-Membro impor regras
menos estritas que as impostas por outro
Estado-Membro ndo significa que estas
ultimas sejam desproporcionadas %.

23 — Acérdao Comissio/Alemanha (ja referido, n.° 51 e jurispru-
déncia af indicada).
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97. Ao adoptar a regra segundo a qual s6 um
farmacéutico pode ser proprietdrio de uma
farmacia e explord-la, o legislador italiano
utilizou essa margem de apreciagdo ao optar
por um sistema que, em seu entender, permite
garantir um nivel elevado de protecgéo da
saude publica e, em particular, uma distri-
buicio adequada de medicamentos ao
publico.

98. A semelhanca de outros Estados-
-Membros, este mesmo legislador também
poderia ter adoptado outro modelo e esco-
lhido proteger a sadde publica por outros
meios, por exemplo, sujeitando unicamente a
abertura de novas farmdacias ao cumprimento
de condicdes ligadas a sua reparticdo geogra-
fica, a existéncia de um determinado nimero
de habitantes por farmécia ou ainda a regras
relativas ao respeito de uma distancia minima
entre duas farmacias. Entre as outras medidas
destinadas a garantir que o objectivo de
proteccdo da satde publica prime sobre os
interesses econdémicos, um Estado-Membro
pode optar por manter o monopdlio de venda
de medicamentos por farmacéuticos e/ou
decidir regulamentar o preco dos medica-
mentos.

99. Em suma, deve ter-se em conta o facto de
que, em conformidade com o previsto no
artigo 152.%, n.° 5, CE, e na falta de harmoni-
zacdo do conjunto das condicdes de exercicio
da actividade farmacéutica na Comunidade,
os Estados-Membros beneficiam de uma
margem de apreciagio para desenhar o
modelo que melhor corresponde as suas
ambi¢oes em termos de proteccdo da satde
publica.
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100. Ao verificar se uma medida nacional
como a em causa ha presente ac¢ao respeita o
principio da proporcionalidade, o Tribunal de
Justica deve, em definitivo, assegurar-se de
que os Estados-Membros ndo ultrapassaram
os limites que enquadram a sua margem de
apreciacdo. O Tribunal de Justica verifica
igualmente se ndo hd outras medidas que
possam contribuir, de modo igualmente
eficaz, para garantir um nivel elevado de
proteccio da saude publica.

101. A este respeito, consideramos que, ao
prever que sé os farmacéuticos podem ser
proprietérios de uma farmdcia e explora-la, a
Reptblica Italiana ndo ultrapassou os limites
que enquadram a sua margem de apreciacdo
em matéria de proteccdo da saude publica e
que, por conseguinte, esta regra nio excede o
necessario para garantir um nivel elevado de
protecgdo da saude publica.

102. Assim, ndo estamos convencidos de que
as medidas apresentadas ao Tribunal de
Justica e que, segundo a Comissdo, deviam
substituir a regra italiana, possam garantir um
nivel igualmente elevado de proteccdo da
saude publica.

103. De um modo geral, deve desde logo
sublinhar-se que a norma que proibe os nio
farmacéuticos de serem proprietdrios de uma
farmdcia e de a explorar constitui uma medida
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destinada a prevenir o aparecimento dos
excessos que referimos, em particular os
riscos de conflitos de interesses que possam
estar ligados a uma integracdo vertical do
sector farmacéutico e que possam ter uma
influéncia negativa na qualidade do acto de
dispensa de medicamentos. Esta dimensdo
preventiva é de particular importancia
quando estd em causa o imperativo de
protecc¢io da saude publica. Ora, a instituicdo
de um regime de responsabilidade tanto do
titular ndo farmacéutico como dos farmacéu-
ticos assalariados e de um regime de sangdes
que lhes seja aplicivel ndo nos parece
suficiente para garantir um nivel de protecgéo
da saide publica tdo elevado, uma vez que se
trata sobretudo de medidas destinadas a
corrigir excessos a posteriori, quando estes
se tenham efectivamente produzido .

104. Além disso, ndo consideramos que a
mera obrigacdo da presenca de um farmacéu-
tico assalariado para desempenhar tarefas que
implicam uma relacdo com terceiros seja
susceptivel de garanti, com a mesma
exigéncia, em termos de qualidade e de
neutralidade do acto de dispensa de medica-
mentos, a distribuicio adequada de medica-
mentos ao publico.

105. E certo que um farmacéutico assalariado
estd obrigado a respeitar as regras profissio-
nais e deontoldgicas a que estd sujeito. No

24 — Os argumentos que a Comissio invocou a este respeito, para
sustentar a sua tese, parecem-nos demasiado tedricos e, de
resto, foram desmentidos pela realidade da crise financeira
actual. Com efeito, a existéncia, no sistema bancario, de
autoridades de controlo e de regimes juridicos de responsa-
bilidade civil, comercial ou penal revelou tragicamente os
seus limites e a sua incapacidade para prevenir ou controlar
os excessos decorrentes de uma légica de remuneragio
prioritaria do capital investido.

entanto, na medida em que nio domina a
politica comercial da farmicia e que é
obrigado a aplicar as instru¢cdes do seu
empregador, ndo estd excluido que um
farmacéutico assalariado de uma farmécia
explorada por um ndo farmacéutico seja
levado a privilegiar o interesse econémico da
farmdcia relativamente as exigéncias ligadas
ao exercicio de uma actividade farmacéutica.
Néao podemos, assim, excluir que um titular
ndo farmacéutico, que néo tenha competéncia
profissional suficiente para avaliar o que o
acto de dispensa de medicamentos exige, seja
tentado a reduzir a actividade de aconselha-
mento aos pacientes ou a eliminar actividades
pouco rentdveis, como a preparacio de
produtos farmacéuticos. Seguir-se-ia uma
baixa de qualidade do acto de dispensa de
medicamentos contra a qual o farmacéutico
assalariado, obrigado a cumprir as ordens do
seu empregador, dificilmente poderia lutar.

106. Mais  fundamentalmente, importa
recordar que, em nosso entender, a distingdao
entre os aspectos internos e os aspectos
externos da actividade farmacéutica tem
caricter artificial e que nos parece inevitavel
que quem explora a farmicia, na medida em
que a controla, determina a sua politica
comercial. Assim, é dificil garantir que o néo
farmacéutico que explora uma farmdcia néo
interferird na relacdo que o farmacéutico
mantém com os clientes, mesmo que indi-
rectamente, quando gere as existéncias de
medicamentos na farmdcia. Assim, uma ma
gestdo destas existéncias terd necessaria-
mente repercussdes na qualidade do acto de
dispensa de medicamentos.
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107. A regra italiana revela-se, desde logo,
necessaria, pois implica que o farmacéutico
proprietario de uma farmdcia seja pessoal-
mente responsdvel, perante os seus pares,
pelas suas decisdes quanto a qualidade dos
servicos profissionais oferecidos na sua
farmdcia, esteja pessoalmente vinculado a
todas as disposi¢des legais, regulamentares e
deontoldgicas que enquadram o exercicio da
profissdo de farmacéutico e nio esteja sujeito
a nenhuma influéncia de terceiros ndo farma-
céuticos quanto a condugido dos negdcios da
sua farmdcia.

108. Assim, a ligacdo entre a competéncia
profissional no dominio farmacéutico e a
propriedade da farmdcia permite que aquele
que explora a farmdcia avalie correctamente
as consequéncias das suas decisdes comer-
ciais a nivel do cumprimento da missdo de
interesse putblico que lhe cabe, designada-
mente, a distribui¢do adequada de medica-
mentos ao publico.

109. Por ultimo, a ligacdo do alvard de
exploracio de uma farmdcia a pessoa do
farmacéutico é um meio eficaz para garantir
aadequacdo da distribuicdo de medicamentos
ao publico, em particular porque o farmacéu-
tico que explora a farmdcia fica sujeito, em
caso de erro profissional, & revogacdo nao
apenas da sua habilitacdo para exercer mas
também do seu alvard, com as graves conse-
quéncias econdmicas dai resultantes. Além
das consequéncias especificas no plano disci-
plinar, os erros profissionais do farmacéutico
pdem em risco a sua existéncia econémica, o
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que constitui mais um incentivo para gerir a
sua farmdcia privilegiando o imperativo da
saide publica. A regra que impde que se
concentre numa dnica e mesma pessoa a
competéncia e a deontologia profissional
assim como a responsabilidade econémica
pela farmdcia é, por conseguinte, necesséria
para garantir a prevaléncia do interesse geral.

110. Assim, atendendo a estes elementos,
consideramos que a norma italiana nos
termos da qual sé um farmacéutico pode ser
proprietério de uma farmécia e explora-la néo
excede 0 que é necessdrio para garantir um
nivel elevado de protecc¢do da sadde publica e,
em especial, uma distribuicio de medica-
mentos ao publico, que seja variada e de
qualidade. O facto de se exigir que aquele que
tem o dominio econémico da farmécia e que,
nessa qualidade, determina a sua politica
comercial deve ser um farmacéutico parece-
-nos, por conseguinte, compativel com o
artigo 43.° CE.

111. Ndo nos parece que a andlise que
acabdmos de efectuar, relativa ao caracter
adequado e proporcionado da regra nos
termos da qual sé um farmacéutico pode ser
proprietirio de uma farmécia e explora-la,
possa ser posta em causa, ao contrario do que
sustenta a Comissdo, pelo facto de, em
determinadas circunstincias, o direito
italiano permitir que uma farmdcia seja
explorada por um ndo farmacéutico. As
hipéteses referidas sdo as seguintes.
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112. Trata-se, em primeiro lugar, da possibi-
lidade que ¢ dada aos herdeiros do proprie-
tario de uma farmdcia privada de a explorarem
durante um periodo méximo de dez anos a
contar do falecimento do farmacéutico,
mesmo que ndo possuam a qualificacido
exigida. O legislador italiano tentou, assim,
conciliar a regra que proibe que os nao
farmacéuticos sejam  proprietdrios ou
explorem uma farmécia com a necessidade
de proteger os interesses da familia do
farmacéutico. Esta excep¢do ndo nos parece
susceptivel de pdér em causa a coeréncia da
legislacdo italiana, na medida em que, por um
lado, é limitada no tempo e, por outro, niao
entra em conflito com o objecto essencial
desta legislacdo, ou seja, a prevencdo dos
riscos de conflitos de interesses que possam
estar ligados a uma integracdo vertical do
sector farmacéutico.

113. Trata-se, em seguida, da situacdo espe-
cial das farmécias municipais. Recordemos, a
este respeito, que o artigo 116.° do Decreto
Legislativo n.° 267, de 18 de Agosto de 2000,
prevé a possibilidade de os municipios cons-
tituirem, para a gestdo das farmdcias munici-
pais, sociedades anénimas cujos accionistas
nio tém, necessariamente, de ser farmacéu-
ticos. Para este tipo de farmdcias, é portanto
possivel a cisdo entre a propriedade da
farmdcia, que pertence a entidade local, e a
gestdo, confiada a uma sociedade de capital
maioritariamente privado, cujos sécios nao
tém, necessariamente, de ser farmacéuticos.

114. Esta entorse ao principio da indivisibili-
dade da propriedade e da gestio de uma
farmdcia ndo é, em nosso entender, suscep-

tivel de comprometer a coeréncia da legis-
lagdo italiana. Com efeito, conforme a Repu-
blica Italiana demonstrou, a colectividade
local que confia a gestdo de uma farmdcia a
uma sociedade privada dispoe de um deter-
minado nimero de poderes que lhe permitem
orientar e fiscalizar a maneira como esta
farmécia assume a sua missdo de distribuicio
de medicamentos ao publico.

115. O controlo da gestdo da farmdcia feita
pelo municipio exerce-se, em primeiro lugar,
no cumprimento dos requisitos contidos, caso
a caso, no anuncio do concurso publico, nos
estatutos da sociedade prestadora de servigos,
bem como no contrato de servigos. Estes
requisitos dizem respeito as modalidades
concretas de gestdo da farmdcia e, em
particular, as questdes relativas a tutela
exercida pelo municipio e as sangdes em que
incorre o prestador em caso de gestdo nio
conforme com o objectivo de protec¢do da
saude publica. Por outro lado, além de a
colectividade local permanecer titular da
farmadcia e de poder resolver a relacéo contra-
tual que a une a sociedade incumbida do
servico, importa referir que esta colectividade
pode nomear um ou mais administradores e
revisores de contas.

116. Em nosso entender, o conjunto destes
elementos permite ter a certeza de que a
exploracdo das farmdcias municipais garante,
em concreto, o primado do interesse geral e,
mais  precisamente, uma distribuicdo
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adequada de medicamentos ao publico. Nao
nos parece, pois, que a coeréncia da legislagdo
italiana seja afectada.

117. Por dltimo, ha que, em nosso entender,
rejeitar o argumento segundo o qual o
raciocinio seguido pelo Tribunal de Justica
no seu acérdao Comissdo/Grécia, ja referido,
a proposito da exploragio de estabeleci-
mentos de Optica, deve ser transposto para
as farmdcias.

118. Na accdo por incumprimento que
intentou contra a Republica Helénica, a
Comisséo pediu ao Tribunal de Justica que
declarasse que este Estado-Membro nio tinha
cumprido as obriga¢des que lhe incumbiam
por forca dos artigos 43.° CE e 48.° CE. Em
primeiro lugar, acusava o referido Estado-
-Membro de ndo permitir que um 6ptico,
pessoa singular, diplomado, explorasse mais
de um estabelecimento de 6ptica. Em segundo
lugar, contestava a legislacdo nacional que
sujeitava a possibilidade de uma pessoa
colectiva abrir um estabelecimento de 6ptica
as seguintes condigdes:

— que a autorizagéo de criar e de explorar o
estabelecimento de 6ptica seja concedida
em nome de um dptico, pessoa singular,
autorizado; que o titular da autorizagdo
para explorar o estabelecimento participe
em, pelo menos, 50% do capital social
assim como nos seus lucros e perdas; que
a sociedade tenha a forma de uma
sociedade em nome colectivo ou de uma
sociedade em comandita; e
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— que o optico em causa participe, no
mdximo, noutra sociedade proprietdria
de um estabelecimento de 6ptica, desde
que a autorizagdo de criar e de explorar o
estabelecimento seja concedida em nome
de outro 6ptico autorizado.

119. Depois de ter concluido que havia
restricoes a liberdade de estabelecimento %,
o Tribunal de Justica analisou de um modo
global a questdo de saber se os diferentes
aspectos impugnados da legislacdo grega
eram ou ndo justificados pelo objectivo de
protec¢do da saide publica. O Tribunal de
Justica considerou que esse ndo era o caso, na
medida em que o principio da proporciona-
lidade ndo tinha sido respeitado.

120. Assim, o Tribunal de Justi¢a considerou
que «o objectivo de proteccio da satde
publica invocado pela Republica Helénica
pode ser alcancado por meio de medidas
menos restritivas da liberdade de estabeleci-
mento tanto de pessoas singulares como de
pessoas colectivas, por exemplo, por meio da
exigéncia da presenca de dpticos diplomados
assalariados ou sécios em cada estabeleci-
mento de dptica, de normas apliciveis em
matéria de responsabilidade civil por actos de
terceiros, bem como de normas que exijam
um seguro de responsabilidade profissi-
onal» %,

25 — Acérdao Comissao/Grécia (ja referido, n.”* 27 a 29).
26 — Ibidem (n.° 35).
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121. Em nosso entender, o Tribunal de Justica
deveria seguir uma orientacdo diferente no
que diz respeito a actividade de dispensa de
medicamentos que se distingue, em razdo da
amplitude do seu impacto na saude publica,
da actividade de venda de produtos de 6ptica.

122. E certo que o Tribunal de Justica
reconheceu que a venda de produtos de
optica, como lentes de contacto, ndo pode
ser considerada uma actividade comercial
idéntica a qualquer outra, uma vez que o
vendedor deve poder fornecer aos utentes
informagdes sobre o uso das lentes e a sua
manutencdo®. Foi por essa razdo que
entendeu que uma legislacdo nacional que
proiba a venda de lentes de contacto e de
produtos conexos em estabelecimentos
comerciais que ndo sejam dirigidos ou
geridos por pessoas que preencham as condi-
¢Oes necessarias para o exercicio da profissdo
de técnico de dptica ocular é justificada por
razdes de protec¢io da saude puiblica %.

123. Todavia, na medida em que os medica-
mentos sdo produtos que podem ter um
impacto mais grave na saide do que os
produtos de 6ptica, e que podem até, em
caso de ma utilizagdo, provocar a morte dos

27 — V., neste sentido, acérdio de 25 de Maio de 1993, LPO
(C-271/92, Colect., p. 1-2899, n.° 11).
28 — Ibidem (n.° 13).

seus consumidores, consideramos que a sua
distribuicdo deve ser acompanhada de garan-
tias particulares. Assim, parece-nos legitimo
que um Estado-Membro pretenda atingir um
nivel elevado de protec¢ido da saude publica,
tentando preservar a qualidade e a neutrali-
dade do acto de dispensa de medicamentos.

124. Uma vez que a dispensa de medica-
mentos ndo pode, do ponto de vista da
proteccdo da satde publica, ser posta no
mesmo plano que a venda de produtos de
Optica, consideramos que um Estado-
-Membro pode, sem violar o principio da
proporcionalidade e pelas razdoes que ja
expusemos, determinar que s6 os farmacéu-
ticos podem ser proprietarios de farmdcias e
exploré-las.

125. Por todas estas razdes, propomos ao
Tribunal de Justica que declare que a primeira
acusacdo da Comissio é improcedente.

C — Quanto a segunda acusagdo

126. Com a segunda acusacdo, a Comissdo
pede ao Tribunal de Justica que declare que,
ao manter em vigor disposicdes legislativas
que estabelecem a impossibilidade de as
empresas de distribuicdo de produtos farma-
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céuticos participarem em sociedades de
gestdo de farmdcias municipais, a Republica
Italiana ndo cumpriu as obrigacdes que lhe
incumbem por forca dos artigos 43.° CE e
56.° CE.

127. Recordamos, desde logo, que, no termo
do prazo fixado no parecer fundamentado
notificado a este Estado-Membro, o decreto
Bersani, que elimina esta proibicdo, ainda ndo
tinha sido adoptado. Assim, ndo pode ser
tomado em consideracdo pelo Tribunal de
Justica na sua apreciacdo da eventual exis-
téncia do incumprimento alegado no ambito
da presente acusacio.

128. Em seguida, no que diz respeito ao
alcance desta acusagdo, importa referir que,
ao contririo do que a Comissdo deixa
entender em determinadas passagens dos
seus articulados®, ndo pode ser alargada as
farmdcias privadas, na medida em que a sua
formulacdo apds a fase pré-contenciosa
apenas visa o caso das farmdcias municipais.

129. O Tribunal de Justica deve, pois, em
nosso entender, restringir a sua apreciacao ao

29 — V., designadamente, o n.° 5 da réplica da Comisséo.
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problema que consiste em determinar se os
artigos 43.° CE e 56.° CE se opdem a que seja
proibida a participacdo de uma empresa de
distribuicdo de medicamentos no capital de
uma sociedade gestora de uma farmdcia
municipal.

130. Contrariamente ao que se passa com a
primeira acusagdo, ndo se trata aqui de
apreciar a conformidade, com o direito
comunitdrio, de uma condi¢do do exercicio
da actividade farmacéutica enquanto titular
de uma farmdcia. Com efeito, recordamos
que, no sistema de exploracdo das farmdcias
municipais, os municipios continuam a ser
titulares da farmdcia e apenas atribuem a sua
gestdo a uma sociedade cujo capital pode ser
maioritariamente privado. Por conseguinte, o
problema que aqui se coloca consiste em
determinar se o direito comunitério se opde
ou ndo a que uma empresa de distribuicdo de
medicamentos seja impedida de participar na
gestdo de uma farmdcia municipal através da
aquisicdo de participacdes no capital da
sociedade privada gestora.

131. Uma vez que esta proibicdo nio tem
vocagdo para se aplicar apenas as participa-
¢des que permitem exercer uma determinada
influéncia nas decisdes da sociedade gestora
da farmdcia municipal e determinar as suas
actividades, é, em nosso entender, susceptivel
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de integrar o &mbito tanto do artigo 43.° CE
como do artigo 56.° CE*.

1. Quanto a existéncia de restricbes as
liberdades de circulagdo

132. Segundo o Tribunal de Justica, devem
ser qualificadas como «restricdes», na
acepcdo do artigo 56.° n.° 1, CE, as medidas
nacionais que sejam susceptiveis de impedir
ou de limitar a aquisicdo de acgdes nas
sociedades em causa ou que sejam suscepti-
veis de dissuadir os investidores dos outros
Estados-Membros de investirem no capital
dessas sociedades 3.

133. A legislagdo italiana, na medida em que
pode ter por efeito dissuadir as pessoas
estabelecidas noutros Estados-Membros e
que actuam no sector da distribui¢do farma-
céutica de adquirirem participagdes finan-
ceiras em sociedades que tenham por objecto
a gestdo de uma farmdcia municipal em Itdlia,
constitui uma restricdo a livre circulacdo de
capitais.

134. Relativamente a liberdade de estabeleci-
mento, resulta de jurisprudéncia constante

30 — V., por analogia, acérddo Comissio/Espanha (ja referido,
n.” 36 e 37).
31 — Ibidem (n.° 34 e jurisprudéncia ai indicada).

que sdo abrangidas pelo ambito de aplicacdo
material das disposi¢des do Tratado relativas
a liberdade de estabelecimento as disposi¢des
nacionais apliciveis a detencdo por um
nacional do Estado-Membro em causa, no
capital de uma sociedade estabelecida noutro
Estado-Membro, de uma participagdo que lhe
permita exercer uma determinada influéncia
nas decisoes desta sociedade e determinar as
suas actividades *

135. Uma vez que as disposi¢des nacionais
aqui em causa tém, pelo menos em parte, o
efeito de impedir as empresas de distribuicdo
farmacéutica de adquirirem participagdes no
capital das sociedades de gestdo de farmdcias
municipais, que lhes conferem uma determi-
nada influéncia nas decisdes dessas socie-
dades e lhes permitem determinar as suas
actividades, também se deve considerar que
comportam restri¢des a liberdade de estabe-
lecimento.

2. Quanto a justificacdo das restri¢des cons-
tatadas

136. A semelhanca da liberdade de estabele-
cimento, a livre circulagéo de capitais pode ser
limitada por medidas nacionais justificadas
pelas razdes mencionadas no artigo 58.° CE ou
por razdes imperiosas de interesse geral,

32 — Ibidem (n.° 60 e jurisprudéncia af indicada).
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desde que ndo exista uma medida comunitéria
de harmonizacdo que preveja as medidas
necessdrias para garantir a proteccio destes
interesses .

137. A este respeito, consideramos que a
impossibilidade de as empresas de distri-
buicdo de produtos farmacéuticos partici-
parem no capital de sociedades de gestdo de
farmdcias municipais se justifica a luz do
objectivo de garantir um nivel elevado de
protecgdo da saude publica.

138. Recordamos que, nos termos da legis-
lagéo italiana, os municipios tém a possibili-
dade de constituir sociedades anénimas para a
gestdo de farmdcias municipais, cujos sdcios
nio tém, necessariamente, de ser farmacéu-
ticos.

139. Explicdmos que esta revogacio do prin-
cipio da indivisibilidade da propriedade e da
gestdio de uma farmdicia ndo é, em nosso
entender, susceptivel de pdér em causa a
coeréncia da legislacdo italiana devido a um
determinado numero de garantias que
permitem ter a certeza de que a exploracdo
das farmdicias municipais assegura, em
concreto, o primado do interesse geral, mais
precisamente, uma distribuicdo adequada de
medicamentos ao publico. Em particular, os
poderes de orientacéo e de fiscalizagdo de que
o municipio dispde relativamente a sociedade
gestora da farmdcia municipal contribuem
para prevenir os riscos de conflitos de

33 — Ibidem (n.° 41).
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interesses ligados a participacio de nao
farmacéuticos na gestao deste tipo de farma-
cias.

140. Em nosso entender, a impossibilidade de
as empresas de distribuicdo de produtos
farmacéuticos adquirirem participacdes nas
sociedades de gestdo de farmdcias municipais
oferece uma garantia suplementar que
permite evitar, de forma reforcada, os riscos
de conflitos de interesses que podem surgir
por causa da participacdo desta categoria de
operadores econdémicos na gestdo das farma-
cias municipais.

141. Assim, consideramos que a Republica
Italiana pode, sem violar o principio da
proporcionalidade, manter a proibi¢do de as
empresas de distribuicdo de produtos farma-
céuticos adquirirem participagdes nas socie-
dades gestoras de farmacias municipais.

142. Por conseguinte, a segunda acusacgio
deve, em nosso entender, ser julgada impro-
cedente.
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VI — Conclusiao

143. Atentas as consideracdes que precedem, propomos ao Tribunal de Justica que:

«— Negue provimento a presente acgdo por incumprimento e

— condene a Comissio das Comunidades Europeias nas despesas, suportando as
intervenientes as suas préprias despesas.»
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