CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSOS APENSOS C-171/07 E C-172/07

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

1. No ambito das presentes questdes preju-
diciais, o Verwaltungsgericht des Saarlandes
(Alemanha) pede que o Tribunal de Justica se
pronuncie sobre se os artigos 43.° CE e 48.° CE
devem ser interpretados no sentido de que se
opdem a uma regra nacional nos termos da
qual sé os farmacéuticos podem ser proprie-
tdrios de uma farmdcia e explori-la.

2. Segundo a legislacio alemd, qualquer
pessoa que pretenda explorar uma farmadcia
tem de obter um alvard da autoridade
competente. Das condi¢des para a obtencdo
do alvara fazem parte aquelas segundo as
quais o requerente, por um lado, tem de estar
habilitado a exercer a profissdo de farmacéu-
tico e, por outro, deve gerir a farmdcia sob a
sua propria responsabilidade pessoal.

3. Os dois reenvios prejudiciais em andlise
foram apresentados no ambito de litigios que
opdem a Apothekerkammer des Saarlandes?,

1 — Lingua original: francés.
2 — Trata-se da Camara dos Farmacéuticos do Land do Sarre.

1-4174

M. Schneider, M. Holzapfel e F. Trennheuser *
e a Deutscher Apothekerverband eV*
(processo C-171/07) bem como
H. Neumann-Seiwert (processo C-172/07) (a
seguir, em conjunto, «recorrentes no processo
principal») ao Saarland (Land do Sarre),
representado pelo seu Ministerium fiir
Justiz, Gesundheit und Soziales (Ministério
da Justica, da Satide e dos Assuntos Sociais, a
seguir «Ministerium»). Estes litigios tém por
objecto um pedido de anulagio da deciséo
deste Ministerium, que autorizou uma socie-
dade anénima, a DocMorris NV (a seguir
«DocMorris)», a explorar, como sucursal,
uma farmdcia em Sarrebriicken (Alemanha).

4. Nas presentes conclusoes, apresentaremos
os motivos por que consideramos que os
artigos 43.° CE e 48.° CE devem ser inter-
pretados no sentido de que nio se opdem a
que um Estado-Membro opte por reservar a
propriedade e a exploracgdo das farmdcias aos
farmacéuticos °.

3 — Os trés sio farmacéuticos.
4 — Trata-se da Associagdo Alema dos Farmacéuticos.
5 — Esta problemadtica foi igualmente suscitada no ambito do

processo Comissao/Italia (C-531/06), actualmente pendente
no Tribunal de Justi¢a, no qual apresentaremos igualmente
conclusaes.
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I — Quadro juridico

A — Regulamentagdo comunitdria

5. O artigo 43.°, primeiro pardgrafo, 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 pardagrafo,
CE, a liberdade de estabelecimento
compreende o acesso as actividades ndo
assalariadas e o seu exercicio, assim como a
constituicdo e a gestdo de empresas.

6. Nos termos do artigo 48.°, primeiro para-
grafo, CE, beneficiam igualmente dos direitos
reconhecidos pelo artigo 43.° CE as socie-
dades constituidas em conformidade com a
legislagio de um Estado-Membro e que
tenham a sua sede social, a sua administracdo
central ou o seu estabelecimento principal na
Comunidade Europeia.

7. Segundo o artigo 46.°, n° 1, CE, o
artigo 43.° CE ndo prejudica a aplicabilidade
de restri¢es justificadas por razoes de satde
publica.

8. Nos termos do artigo 47.°, n.° 3, CE, a
eliminagéo progressiva das restri¢oes a liber-
dade de estabelecimento, no que diz respeito

as profissdes médicas, paramédicas e farma-
céuticas, dependerd da coordenagdo das
respectivas condi¢cdes de exercicio nos
diversos Estados-Membros. No entanto, o
Conselho da Unido Europeia e a Comissio das
Comunidades Europeias admitiram que o
efeito directo dos artigos 43.° CE e 49.° CE,
reconhecido respectivamente nos acdrdios
Reyners® e van Binsbergen’ com efeitos a
partir de 1 de Janeiro de 1970, data em que
terminou o periodo de transicéo, é igualmente
vélido para os profissionais de saude®.

9. Por outro lado, as actividades médicas,
paramédicas e farmacéuticas foram objecto de
directivas de coordenacgdo. 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 disposicoes legislativas, regulamen-
tares e administrativas respeitantes a certas
actividades do sector farmacéutico’, e, por
outro, da Directiva 85/433/CEE do Conselho,
de 16 de Setembro de 1985, relativa ao
reconhecimento mutuo dos diplomas, certi-
ficados e outros titulos em farmécia, incluindo
medidas destinadas a facilitar o exercicio
efectivo do direito de estabelecimento para
certas actividades do sector farmacéutico *°.

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

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

8 — Deste modo, 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 prestagio de servigos (JO L 167,
p. 1; EE 06 F1 p. 186), indica-se que, nos termos do Tratado
CEE, é proibido, ap6s o termo do periodo de transicéo,
qualquer tratamento discriminatério em razdo da nacionali-
dade, em matéria de estabelecimento e de prestagio de
servicos.

9 — JO L 253, p. 34; EE 06 F3 p. 25.

10 — JOL 253, p. 34; 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 qualifica¢des profissionais ''. Nos
termos do vigésimo sexto considerando da
Directiva 2005/36:

«A presente directiva nio assegura a coor-
denacdo de todas as condi¢des de acesso as
actividades do dominio farmacéutico e do seu
exercicio. Nomeadamente, a reparticdo
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 disposicoes legislativas, regula-
mentares e administrativas dos Estados-
-Membros que proibem as sociedades o
exercicio de determinadas actividades de
farmdcia ou o sujeitam a determinadas
condigdes.»

11. Por ultimo, ha que citar o artigo 152.°,
n.° 5, CE, segundo o qual:

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

11 — JO L 255, p. 22.
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B — Legislagdo nacional

12. Nos termos do § 1 da Lei alema sobre as
farmacias (Apothekengesetz) >, conforme
alterada pelo Regulamento de 31 de Outubro
de 2006 ** (a seguir «ApoG»):

«1. Compete as farmdcias assegurar, no
interesse publico, a distribuicdo de medica-
mentos ao publico, nos termos da lei.

2. Quem pretenda explorar uma farmdcia, e
até trés sucursais, deve obter o respectivo
alvara das autoridades competentes.

3. O alvara ¢é pessoal e é concedido apenas
para os locais nele designados.»

12 — BGBL 19801, p. 1993.
13 — BGBL. 2006 I, p. 2407.
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13. O § 2 da ApoG dispde:

«1. O alvard é concedido, mediante requeri-
mento, desde que o requerente:

1) sejaalemao, naacepgio do artigo 116.° da
[Lei  Fundamental (Grundgesetz)],
nacional de um dos outros Estados-
-Membros da Unido Europeia, ou de um
dos Estados signatario do Acordo sobre o
Espaco Econémico Europeu [...J;

2) tenha plena capacidade juridica;

3) esteja habilitado, na acepgio da legislagdo
alem3, a exercer a profissdo de farmacéu-
tico;

4) tenha a idoneidade necessiria para a
exploracdo de uma farmicia; [...]

7) ndo seja inapto, em termos de satde, para
dirigir uma farmécis; [...]

14. Segundo 0 § 7, n.° 1, da ApoG:

«O alvara obriga o farmacéutico a dirigir a
farmédcia sob a sua responsabilidade pessoal.»

15. Por dltimo, 0 § 8, n.° 1, da ApoG prevé as
formas de acordo com as quais varias pessoas
podem explorar uma farmdcia em conjunto.
Esta disposicdo proibe a mera participagdo no
capital e qualquer construcdo juridica que
permita que um terceiro que ndo o titular do
alvard explore a farmdicia ou tenha uma
participagio nos lucros da sua exploragéo. A
referida disposi¢do tem a seguinte redacgio:

«Uma farmdcia sé pode ser explorada por
varias pessoas em conjunto, sob a forma de
sociedade civil ou de sociedade em nome
colectivo; nestes casos, todos os sdécios
deverdo ter alvard. Sdo proibidas quaisquer
participacdes em farmdcias sob a forma de

1-4177



CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSOS APENSOS C-171/07 E C-172/07

sociedade irregular ou os acordos mediante os
quais a remunerac¢io de um empréstimo ou de
qualquer outro valor concedido ao titular do
alvard seja feita segundo o volume de negécios
ou o lucro da farmdcia, incluindo os contratos
de arrendamento em que o montante da renda
dependa do volume de negécios ou do lucro

[.]»

II — Litigio no processo principal e ques-
toes prejudiciais

16. A DocMorris é uma sociedade anénima
estabelecida nos Paises Baixos, que exerce
uma actividade de venda de medicamentos
por correspondéncia. Por decisio de
29 de Junho de 2006, o Ministerium
concedeu-lhe, com efeitos a partir de 1 de Julho
de 2006, o alvard para explorar, como sucursal,
uma farmdcia em Saarbriicken, na condigdo
de um farmacéutico dirigir pessoalmente e
sob a sua prépria responsabilidade a farmadcia
em causa. Por decisdo de 28 de Junho de 2006,
também com efeitos a partir de 1 de Julho
de 2006, o Ministerium autorizou a
DocMorris, relativamente a esta farmdcia de
Saarbriicken, a vender por correspondéncia
medicamentos vendidos exclusivamente em
farmdcias. Por nova decisdo de 7 de Agosto
de 2006, o Ministerium determinou a
producdo imediata de efeitos do alvard de
farmdcia enquanto sucursal, emitido em
29 de Junho de 2006.
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17. Em 2 e 18 de Agosto de 2006, os
recorrentes no processo principal interpu-
seram recursos para o Verwaltungsgericht des
Saarlandes [Tribunal Administrativo do
Estado do Sarre], pedindo a anulagdo da
decisdo de concessio de alvara de 29 de Junho
de 2006.

18. Em apoio dos seus recursos, os recor-
rentes no processo principal sustentaram que
esta decisdo é contrdria a ApoG, na medida
em que viola o principio dito do «Fremdbe-
sitzverbot», ou seja, a regra que atribui
exclusivamente aos farmacéuticos o direito
de explorar farmicias, tal como resulta das
disposi¢des conjugadas dos §§ 2, n.° 1, ponto 3,
7 e 8 da ApoG. Alegaram, por outro lado, que
o Ministerium ndo tem competéncia para
apreciar se o direito alemao é compativel com
o direito comunitério, sendo esta matéria da
competéncia do Tribunal de Justica, em
conformidade com o previsto no
artigo 234.° CE.

19. O Ministerium e a DocMorris, por seu
lado, alegaram que a regra de exclusividade
dos farmacéuticos, constante da legislacdo
alemd, é contraria ao artigo 43.° CE, que
garante a liberdade de estabelecimento, na
medida em que uma farmdcia instalada
noutro Estado-Membro e explorada sob a
forma de uma sociedade de capitais ndo tem
acesso ao mercado aleméo das farmécias. Tal
restricio ndo € necessdria para atingir o
objectivo da proteccdo da satde publica.
Alegaram, além disso, que os principios da
primazia e do efeito ttil do direito comuni-
tario impdem ndo apenas aos érgdos jurisdi-
cionais nacionais mas também as autoridades
nacionais que afastem a aplicacdo do direito
nacional quando ele seja contrério ao direito
comunitdrio.
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20. Atendendo aos argumentos que lhe
foram apresentados, o Verwaltungsgericht
des Saarlandes decidiu suspender a instancia
e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
questdes prejudiciais:

«1) Devem as disposi¢des relativas a liber-
dade de estabelecimento das sociedades
de capitais (artigos 43.° CE e 48.° CE) ser
interpretadas no sentido de que se
opdem a [regra segundo a qual sé os
farmacéuticos podem ser] proprietarios
de farmdcias [‘Fremdbesitzverbot’],
prevista no § 2, n.° 1, pontos 1 a 4 e 7,
no § 7, primeiro periodo, e no § 8,
primeiro periodo, da [ApoG]?

2) Em caso de resposta afirmativa a
primeira questao:

Tem uma autoridade nacional o direito e
o dever, com base no direito comunitdrio
etendo especialmente em consideracio o
artigo 10.° CE e o principio do efeito util
[do direito comunitério], de ndo aplicar
as disposicdes de direito nacional por si
consideradas contrarias ao direito comu-
nitdrio, mesmo que nio esteja em causa
uma violacdo evidente do direito comu-
nitdrio e que a incompatibilidade de tais
disposi¢oes com o direito comunitério
ndo tenha sido declarada pelo Tribunal
de Justica?»

IIT — Apreciacao

A — Quanto a primeira questdo prejudicial

21. Com a sua primeira questéo prejudicial, o
o6rgdo jurisdicional de reenvio solicita, essen-
cialmente, que o Tribunal de Justica se
pronuncie sobre se os artigos 43.° CE e
48.° CE devem ser interpretados no sentido
de que se opdem a uma legislagdo nacional
nos termos da qual s6 os farmacéuticos
podem ser proprietarios de uma farmdcia e
exploré-la.

22. A resposta a esta questdo divide as partes
em dois campos radicalmente opostos. Por
um lado, os recorrentes no processo principal,
assim como os governos alemdo, helénico,
francés, italiano, austriaco e finlandés consi-
deram que uma legislagdo nacional como a
aqui em causa, ainda que possa constituir uma
restricio a liberdade de estabelecimento
protegida pelo artigo 43.° CE, se justifica
pelo objectivo de protecgio da satide publica.
Por outro lado, o Saarland, a DocMorris, o
Governo polaco e a Comissdo alegam que a
liberdade de estabelecimento se opoe a regra
que proibe os ndo farmacéuticos de serem
proprietarios de uma farmacia, na medida em
que essa regra ndo ¢ adequada para atingir o
objectivo de proteccdo da satide publica nem
necessdria para garantir que esse objectivo
seja atingido. Por os argumentos principais
em apoio destas duas teses serem essencial-
mente idénticos aos que foram invocados no
ambito do processo Comissdo/Itdlia, acima
referido, eles préprios retomados nas nossas
conclusdes apresentadas nesse processo, nao
nos parece necessdrio, nesta fase do desen-
volvimento da nossa opinido, reproduzir
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detalhadamente as observacdes que foram
apresentadas ao Tribunal de Justica.

23. Antes de examinarmos a compatibili-
dade, com os artigos 43.° CE e 48.° CE, da
regra segundo a qual sé as pessoas que
estejam habilitadas a exercer a profissio de
farmacéutico podem ser proprietdrias de uma
farmadcia e exploré-la, formularemos algumas
observagbes preliminares sobre a natureza
das competéncias dos Estados-Membros e da
Comunidade em matéria de satide publica.

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

24. Nos termos do artigo 152.° CE, néo foi
atribuida a Comunidade uma competéncia
plena e total em matéria de sadde ptblica. Essa
competéncia continua, por conseguinte, a ser
partilhada pela Comunidade e pelos Estados-
-Membros.

25. As modalidades desta partilha de compe-
téncias, nos termos resultantes da redac¢éo do
artigo 152.° CE, indicam a existéncia de uma
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competéncia conjunta predominantemente
nacional .

26. A manutencio de uma competéncia
nacional em matéria de saude publica foi
expressamente consagrada no artigo 152.°,
n.°5, CE, que, recorde-se, prevé que «[a] acgdo
da Comunidade no dominio da saide puiblica
respeitard plenamente as competéncias dos
Estados-Membros em matéria de organizagéo
e prestacdo de servicos de satide e de cuidados
médicos».

27. A constatacdo segundo a qual a atribuicdo
a Comunidade de uma competéncia sanitdria
ndo conduz a uma desvinculacdo dos Estados-
-Membros decorreigualmente da naturezadas
competéncias nacionais e comunitaria, tal
como resulta do artigo 152.° CE. Trata-se,
com efeito, simultaneamente, de competén-
cias complementares, na medida em que a
accdo da Comunidade completa as politicas
nacionais em matéria de saude publica, e de
competéncias coordenadas, porque a acgdo
comunitdria visa coordenar as ac¢des nacio-
nais neste dominio.

28. Em  suma, as disposi¢des do
artigo 152.° CE contém as bases de uma
politica de sadde publica pouco integrada e

14 — Segundo a expressdo utilizada por Michel, V.— «La compé-
tence de la Communauté en matiére de santé publique»,
Revue des affaires européennes, 2003-2004/2, p. 257.
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desenham, paralelamente, uma esfera de
competéncia nacional protegida.

29. A opcdo seguida pelos redactores do
Tratado CE deve, em nossa opinido, ser
tomada em devida conta pelo Tribunal de
Justica. Em especial, quando o Tribunal de
Justica é confrontado com uma medida
nacional relativa a organizacéo e ao forneci-
mento de servicos de saide e de cuidados
médicos, a sua apreciacio deve sempre, em
nossa opinido, tomar em consideracgdo aquilo
que pode ser equiparado a uma protecgéo
constitucional da competéncia nacional neste
dominio *°.

30. E evidente que tal nio significa que se
deva considerar que os Estados-Membros, no
exercicio das competéncias que mantém,
estdo isentos das suas obrigacdes comunita-
rias. Com efeito, é sabido que, quando
exercem essas competéncias, os Estados-
-Membros tém de respeitar o direito comuni-
tdrio e, em especial, as disposi¢des do Tratado
relativas as liberdades de circulagido. Estas
disposi¢cdes incluem a proibicdo de os
Estados-Membros introduzirem ou
manterem restri¢des injustificadas ao exer-
cicio dessas liberdades no dominio dos
cuidados de saude .

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 referida).

31. Por outro lado, hd que precisar que, no
estado actual do direito comunitdrio, nem
todas as condicdes de exercicio das activi-
dades farmacéuticas foram objecto, e estdo
longe disso, de medidas de coordenagio, e
muito menos de harmonizacdo, a nivel
comunitario, como comprovado pelo vigé-
simo sexto considerando da Directiva
2005/36. Recordamos, a este respeito, que o
legislador comunitério indicou neste consi-
derando, a titulo de exemplo, que a reparticdo
geografica das farmdcias e o monopdlio de
distribuicdo de medicamentos devem conti-
nuar a ser matéria da competéncia dos
Estados-Membros. Precisa-se igualmente no
mesmo considerando que esta directiva ndo
afecta as disposic¢des legislativas, regulamen-
tares e administrativas dos Estados-Membros,
que proibem que as sociedades exercam
determinadas actividades de farmdcia ou
sujeitam esse exercicio a determinadas condi-
¢oes. Nestes dominios ndo harmonizados, a
determinacdo das regras continua a ser da
competéncia dos Estados-Membros, devendo
ser respeitadas as disposicdes do Tratado,
designadamente as relativas a liberdade de
estabelecimento .

32. Para poder ser mantida, uma regra
nacional que prevé que s6 os farmacéuticos
podem ser proprietirios de farmdcias e
explord-las tem de ser conforme com o
artigo 43.° CE, mesmo quando constitua a
expressdo de uma das competéncias que os
Estados-Membros mantém em matéria de
saude publica e, mais concretamente, em
matéria de organizacdo e de prestacio de
servicos de satde e de cuidados médicos.

17 — V,, neste sentido, acérddo Comissio/Alemanha, ja referido
(n.° 25 e jurisprudéncia ai referida).
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33. O facto de tal regra surgir num dominio
em que se manteve a competéncia nacional
expressamente protegida pelo artigo 152.°,
n.° 5, CE nédo é no entanto irrelevante. Com
efeito, é no ambito da apreciagio da justifi-
cacio da referida regra a luz de um imperativo
de interesse geral, como a protecgdo da satde
publica, que o Tribunal de Justica deve ter em
conta essa proteccdo da competéncia nacional
inscrita no Tratado. O Tribunal pode, nesta
perspectiva, aplicar a sua jurisprudéncia
segundo a qual, ao apreciar o cumprimento
do principio da proporcionalidade no
dominio da saide publica, hd que tomar em
consideracdo o facto de o Estado-Membro
poder decidir qual o nivel de proteccdo da
saude publica que pretende assegurar e o
modo como esse nivel deve ser alcangado 8.

34. Feitas estas precisdes, ha que verificar, em
primeiro lugar, se a regra alema que proibe aos
ndo farmacéuticos a propriedade e a explo-
ragdo de uma farmdcia constitui uma restrigdo
a liberdade de estabelecimento.

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

35. Aliberdade de estabelecimento instituida
pelos artigos 43.° CE e 48.° CE atribui as
sociedades constituidas ao abrigo da legis-
lacdo de um Estado-Membro o direito de
aceder a uma actividade independente noutro
Estado-Membro e de ai exercer essa activi-
dade, a titulo permanente, nas mesmas

18 — V., designadamente, acérddo Comissao/Alemanha, ja refe-
rido (n.° 51).
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condi¢oes que as aplicdveis as sociedades
que tém a sua sede nesse Estado. Esta
liberdade fundamental estende-se a consti-
tuicdo e a gestdo de empresas e a criagdo de
agéncias, sucursais e filiais. O artigo 43.° CE
impde a supressdo das medidas discriminaté-

rias.

36. Resulta igualmente de jurisprudéncia
constante que as medidas que, mesmo que
indistintamente aplicaveis, proibem,
perturbam ou tornam menos atractivo o
exercicio, por parte dos nacionais dos
Estados-Membros, da liberdade de estabele-
cimento constituem restricdes contrarias ao
Tratado .

37. Nos termos da legislacdo alemd, qualquer
pessoa que pretenda explorar uma farmécia
tem de obter um alvard da autoridade
competente. Entre as condi¢des de concessdao
desse alvara figuram aquelas segundo as quais
o requerente, por um lado, tem de estar
habilitado a exercer a profissio de farmacéu-
tico e, por outro, deve gerir a farmacia sob a
sua prépria responsabilidade pessoal. Além
disso, vdrias pessoas s6 podem gerir em
conjunto uma farmdcia sob a forma de uma
sociedade civil ou de sociedade em nome
colectivo, se todos os associados obtiverem o
alvara respectivo e forem, por conseguinte,
farmacéuticos.

19 — V. acérdaos de 5 de Outubro de 2004, CaixaBank France
(C-442/02, Colect., p. 1-8961, n.° 11 e jurisprudéncia ai
referida); de 14 de Outubro de 2004, Comissdo/Paises Baixos
(C-299/02, Colect., p. I-9761, n.° 15); de 21 de Abril de 2005,
Comissdo/Grécia (C-140/03, Colect., p. I-3177, n.° 27); e de
17 de Julho de 2008, Corporacién Dermoestética (C-500/06,
Colect., p. I-5785, n.° 32 e jurisprudéncia ai referida).
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38. Estas condigdes tém por efeito impedir
que uma sociedade de capitais como a
DocMorris obtenha um alvard para explorar
uma farmdcia na Alemanha. As referidas
condi¢des podem ser qualificadas como
restricoes & liberdade de estabelecimento,
devido aos efeitos que provocam no acesso
ao mercado deste tipo de sociedades. Com
efeito, sendo um obstaculo ao acesso de novos
operadores ao mercado em causa, constituem
objectivamente barreiras as liberdades de
circulacdo de que, em principio, sociedades
como a DocMorris devem beneficiar.

39. Tendo sido constatada a existéncia de um
obstaculo a liberdade de estabelecimento, ha
que verificar, neste momento, se a proibicdo
de os nio farmacéuticos serem proprietdrios
de uma farmdcia e a explorarem pode ser
considerada justificada ao abrigo do direito
comunitario.

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

40. Uma restricdo como a prevista na legis-
lagdo alemd pode ser considerada conforme
com o direito comunitdrio, se respeitar as
seguintes quatro condi¢cdes. Deve, em
primeiro lugar, aplicar-se de forma ndo
discriminatéria. Tem, em seguida, de se
justificar por um motivo legitimo ou por
uma razdo imperiosa de interesse geral. Tem,
finalmente, de ser adequada para garantir a

realizacdo do objectivo prosseguido e nao
exceder o necessario para o atingir %.

41. Em primeiro lugar, ndo vislumbramos
nenhum elemento discriminatério na legis-
lacdo em causa, na medida em que a mesma se
aplica a todas as entidades que pretendam
criar e explorar uma farmdcia na Alemanha,
sem efectuar distingdes em funcio do Estado-
-Membro de origem.

42. Em segundo lugar, a proteccdo da saude
publica figura entre as razdes imperiosas de
interesse geral que podem, nos termos do
artigo 46.°, n.° 1, CE, justificar restricoes a
liberdade de estabelecimento?. Como
demonstra o § 1, n.° 1, da ApoG, a legislacéo
alemd que proibe os ndo farmacéuticos de
serem proprietdrios de uma farmdcia ou de a
explorarem responde a preocupagdes de
saide publica. Esta legislacdo pode assim
justificar-se ao abrigo do objectivo de
proteccdo da saude publica, em especial na
sua vertente destinada a garantir a distri-
buic¢io adequada de medicamentos ao
publico.

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

21 — Acérdao Corporacién Dermoestética, ja referido (n.° 37).
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43. No que se refere, em terceiro lugar, a
aptiddo dessa legislacdo para atingir o objec-
tivo da proteccdo da satde publica, ha que
verificar se a proibicdo de os ndo farmacéu-
ticos serem proprietarios de uma farmdcia ou
de a explorarem é adequada para responder
utilmente ao objectivo acima referido.

44. Foram invocados os seguintes argu-
mentos em apoio da tese segundo a qual esta
proibicio ndo é adequada para atingir o
objectivo de proteccdo da satdde publica.

45. Segundo os defensores desta tese, ha que
distinguir os aspectos relativos a exploracéo, a
gestdo ou a administracdo das farmécias dos
aspectos relativos as relacdes com terceiros. A
necessidade de ter habilitacdes para exercer a
profissdo de farmacéutico justifica-se relati-
vamente a estes ultimos aspectos, mas néo
relativamente aos primeiros, na medida em
que a exigéncia de protecgdo da satde ptiblica
s se refere ao aspecto externo da actividade
farmacéutica, ou seja, ao aspecto respeitante
as relagdes com terceiros e, mais concreta-
mente, as relagcdes com os fornecedores e os
doentes.

46. Por outro lado, o critério da aptiddo s6
poderia ser preenchido se estivessem reunidos
indicios concretos que demonstrassem que,
quando o proprietdrio da farmécia ndo fosse
um farmacéutico habilitado e, na farmacia, s6
estivesse presente um farmacéutico assala-
riado, o controlo ou a influéncia exercidos
pelo proprietirio nesse farmacéutico assala-
riado seriam susceptiveis de comprometer a
independéncia e a responsabilidade pessoal
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do referido farmacéutico e de pdr em risco a
observancia das regras profissionais e deon-
tolégicas aplicaveis as actividades de farma-
céutico. Na realidade, as sociedades de
capitais ndo estariam, de modo geral, estru-
turalmente mais predispostas a obter lucros
ilegitimos. Um farmacéutico pessoalmente
responsavel e inicialmente muito endividado
devido ao custo da instalacdo da sua farmdcia
poderia ser sujeito a uma pressdo bem mais
forte relativa a sua sobrevivéncia econdémica
do que um farmacéutico assalariado.

47. Por outro lado, ainda que se admitisse que
as farmdcias geridas sob a forma de sociedade
de capitais tivessem efectivamente a intencgéo
de aumentar os seus lucros de forma desme-
surada, este facto ndo poderia conduzir a que
se criassem riscos sanitarios relacionados com
a venda de medicamentos. Com efeito, a
venda da maior parte dos medicamentos esta
sujeita a prescricdo médica e s é autorizada se
for apresentada uma receita médica. Por
conseguinte, mesmo que uma farmdcia
quisesse vender mais medicamentos a um
doente, ndo o poderia fazer sem uma receita
passada por um médico. Acresce que a
legislacdo alemd tem vindo a restringir cada
vez mais a possibilidade de o farmacéutico
proceder a substitui¢do de medicamentos, ou
seja, & substituicdo de um medicamento por
outro com o mesmo principio activo.

48. Consideramos, pelo contrério, que a regra
segundo a qual s6 os farmacéuticos podem ser
proprietarios de uma farmdcia e explora-la é
adequada para garantir a realizacio do objec-
tivo de proteccio da sadde publica. Mais
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precisamente, esta regra é, em nossa opinido,
susceptivel de assegurar uma distribuicio de
medicamentos ao publico, com garantias
suficientes em matéria de qualidade e de
variedade.

49. A este respeito, ndo nos convence o
argumento segundo o qual hé que distinguir
os aspectos internos (propriedade, adminis-
tracdo e gestdo da farmdcia) e os aspectos
externos (relagdbes com terceiros) da activi-
dade farmacéutica. Com efeito, entendemos
que uma pessoa que, sendo simultaneamente
proprietdrio e empregador, é proprietario de
uma farmdcia influencia inevitavelmente a
politica seguida nessa farmacia em matéria de
dispensa de medicamentos. Por conseguinte,
a escolha do legislador aleméo de relacionar a
competéncia profissional e a propriedade
econdémica da farmdcia parece justificar-se a
luz do objectivo de proteccdo da satde
publica.

50. Nio se pode perder de vista que a missdo
que o farmacéutico desempenha nio se limita
a compra e venda de medicamentos. O acto de
dispensa de medicamentos implica igual-
mente, por parte do farmacéutico, a realizagdo
de outras prestagdes, como seja a verificagdo
das receitas médicas, a realizacdo de prepara-
¢Oes farmacéuticas ou ainda a prestacdo de
informacdes e de conselhos que garantam a
boa utilizagdo dos medicamentos *. Conside-
ramos igualmente que o dever de aconse-
lhamento que incumbe ao farmacéutico
reveste uma grande importincia no caso de
medicamentos que ndo carecem de receita
médica, medicamentos cujo numero aumenta

22 — Para uma enumeracio das diferentes actividades do farma-
céutico, v. artigo 45.°, n.° 2, da Directiva 2005/36.

constantemente devido as decisdes tomadas
pelos Estados com o objectivo de preservar o
equilibrio do orcamento da Seguranca Social.
Nesta situacdo, o paciente s6 pode confiar nas
informagdes fornecidas pelo profissional de
saude que é o farmacéutico.

51. Caracterizando-se a actividade farmacéu-
tica, como numerosas profissdes da drea da
saude, por uma reparticio assimétrica da
informagdo, € necessirio que o paciente
possa ter uma total confianca no conselho
que lhe é dado pelo farmacéutico. Importa,
por isso, garantir a neutralidade do conselho
farmacéutico, ou seja, um conselho compe-
tente e objectivo.

52. Por outro lado, o farmacéutico estd
associado, pelas razbes atrds enunciadas, a
uma politica geral de saide publica, larga-
mente incompativel com a légica puramente
comercial, propria das sociedades de capitais,
directamente orientada para a rentabilidade e
para o lucro. O caracter especifico da missdo
confiada ao farmacéutico impde assim que se
reconheca e garanta ao profissional a inde-
pendéncia necessdria & natureza das suas
fungoes.

53. Desta forma, a qualidade do acto de
dispensa dos medicamentos estd, em nossa
opinido, estreitamente ligada a independéncia
de que um farmacéutico tem de fazer prova no
exercicio da sua missao.
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54. Ao decidir reservar a propriedade e a
exploracéo das farmdcias apenas aos farma-
céuticos, o legislador alemao quis, precisa-
mente, garantir a independéncia dos farma-
céuticos, tornando a estrutura econémica das
farmdacias impermeavel as influéncias exte-
riores, provenientes, por exemplo, dos fabri-
cantes dos medicamentos ou dos grossistas.
Procurou, especialmente, prevenir os riscos
de conflitos de interesses que, segundo a sua
andlise, poderiam estar associados a uma
integracdo vertical do sector farmacéutico, a
fim de, designadamente, combater o fend-
meno de consumo excessivo de medica-
mentos, e garantir a presenca de uma
variedade suficiente de medicamentos nas
farmdacias. O legislador alemio considerou,
além disso, necesséria a intervencio de um
profissional que actue como um filtro entre o
produtor de medicamentos e o ptblico, a fim
de controlar, de forma independente, a boa
administracdo dos medicamentos.

55. Um farmacéutico que seja proprietério da
sua farmdcia é financeiramente independente,
o0 que garante que a sua profissdo seja exercida
de forma livre. Esse farmacéutico, dominando
totalmente o seu instrumento de trabalho,
pode exercer a sua profissdo com a indepen-
déncia que caracteriza as profissoes liberais. E
simultaneamente um empresario préximo
das realidades economicas, relacionadas com
a gestdo da sua farmdcia, e um profissional de
saude, preocupado em equilibrar os seus
imperativos econdémicos com consideragdes
de saide publica, facto que o distingue de um
simples investidor.

56. E por este motivo que consideramos que
o procedimento preventivo seguido pelo
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legislador aleméo é adequado a assegurar a
protec¢io da saude publica.

57. Temos de verificar, em dltimo lugar, se a
regra segundo a qual sé um farmacéutico
pode ser proprietirio de uma farmdcia e
explora-la é necessdria para atingir o objectivo
de proteccido da saude publica e se 0 mesmo
ndo poderia ser atingido através de proibigdes
ou de limita¢oes de menor amplitude ou que
afectassem em menor grau a liberdade de
estabelecimento.

58. Foram apresentados diversos argumentos
para sustentar que esta regra apresenta um
caracter desproporcionado a luz do objectivo
de proteccio da satuide publica.

59. Assim, bastaria que a direccdo da
farmdcia, a dispensa de medicamentos e o
aconselhamento dado & clientela fossem
reservados a um farmacéutico assalariado,
que poderia, a semelhanca de um farmacéu-
tico independente, exercer a sua profissdo em
conformidade com as obrigacdes que lhe
incumbem, uma vez que, independentemente
da forma juridica do seu empregador, estd
sujeito as mesmas regras profissionais e
deontoldgicas que se aplicam aos farmacéu-
ticos independentes. E certo que o farmacéu-
tico assalariado fica sujeito as instrugdes de
quem explora a farmdcia, mas tem a obrigacdo
de ndo obedecer as instru¢des incompativeis
com a regulamentacéo profissional e deonto-
légica aplicavel aos farmacéuticos.
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60. Para mais, o legislador nacional poderia
aprovar disposi¢oes regulamentadoras das
relagdes juridicas entre aquele que explora a
farmdcia e o farmacéutico, a fim de impedir
que o controlo ou a influéncia exercidos no
farmacéutico assalariado comprometessem a
sua independéncia e responsabilidade pessoal,
pondo em perigo o cumprimento das regras
profissionais e deontoldgicas aplicéveis aos
farmacéuticos. De igual modo, haveria que
considerar a possibilidade de prever uma
obrigacdo de o farmacéutico assalariado e de
quem explora a farmdcia subscreverem um
seguro de responsabilidade profissional.

61. Tal analise seria confortada pelo acérdao
Comissdo/Grécia, acima referido. Com efeito,
a legislacdo grega em causa nesse acérdao
seria compardvel a medida em causa no
processo principal, pois ndo existiriam dife-
rencas fundamentais entre a venda de
produtos de 6ptica e a venda de medica-
mentos. Em cada uma destas actividades,
produtos vendidos de forma incorrecta ou
maus conselhos podem implicar riscos para a
saide humana. O raciocinio seguido pelo
Tribunal de Justica no referido acérdao
deveria, assim, ser transposto para o presente
processo.

62. Nao partilhamos deste ponto de vista.

63. Importa, com efeito, recordar que,
segundo o Tribunal de Justica, na apreciacdo
da observéncia do principio da proporciona-
lidade no dominio da satde publica, ha que

tomar em consideracio que o Estado-
-Membro pode decidir qual o nivel de
proteccio da saude publica que pretende
assegurar e o modo como esse nivel deve ser
alcangado. Podendo o referido nivel variar de
um Estado-Membro para outro, hd que
reconhecer aos Estados-Membros uma
margem de apreciagio e, por conseguinte,
que o facto de um Estado-Membro impor
regras menos estritas do que as impostas por
outro Estado-Membro ndo significa que as
regras deste Estado-Membro sejam despro-
porcionadas %.

64. Ao impor a regra segundo a qual sé um
farmacéutico pode ser proprietdrio de uma
farmadcia e explora-la, o legislador aleméo fez
uso dessa margem de apreciagio, optando por
um sistema que permite, em sua opinido,
assegurar um nivel elevado de proteccido da
saude publica e, em especial, uma adequada
distribuicdo de medicamentos ao publico.

65. A semelhanca de outros Estados-
-Membros, este mesmo legislador podia igual-
mente ter adoptado outro modelo e, sob
reserva das suas limitagdes constitucionais
internas, optar por proteger a satde publica
através de outros meios, por exemplo, sujei-
tando a abertura de novas farmdicias a
observancia de condi¢des relacionadas com
a sua reparticdo geogréfica, a existéncia de um
determinado ndmero de habitantes por
farmdcia ou ainda a regras relativas a obser-
vancia de uma distdncia minima entre duas
farmdcias. Entre as outras medidas destinadas
a garantir que o objectivo de proteccio da
saude publica prevaleca sobre os interesses

23 — Acérdao Comissdo/Alemanha, ja referido (n.° 51 e jurispru-
déncia af referida).
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econdémicos, um Estado-Membro pode optar
por manter o monopodlio de venda dos
medicamentos pelos farmacéuticos e/ou
decidir regulamentar o pre¢o dos medica-
mentos.

66. Em suma, ha que tomar em consideracdo
o facto de que, em conformidade com o
previsto no artigo 152.°, n.° 5, CE, e nao
havendo harmonizacio de todas as condi¢des
para o exercicio da actividade farmacéutica
dentro da Comunidade, os Estados-Membros
gozam de uma margem de apreciagdo para
desenharem o modelo que melhor corres-
ponde as suas aspiracdes em termos de
protec¢io da saude publica.

67. Ao verificar se uma medida nacional,
como a que estd em causa no presente
processo, respeita o principio da proporcio-
nalidade, o Tribunal de Justica tem de se
certificar, de forma absoluta, que os Estados-
-Membros néo ultrapassaram os limites que
regulam a sua margem de apreciagdo. Tem
igualmente de verificar se outras medidas ndo
contribuiriam, de um modo igualmente
eficaz, para garantir um nivel elevado de
protecgdo da saude publica.

68. Consideramos, a este respeito, que, ao
prever que s6 um farmacéutico pode ser
proprietério de uma farmacia e explora-la, a
Republica Federal da Alemanha ndo ultra-
passou os limites da sua margem de apre-
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ciacdo em matéria de proteccdo da satde
publica e que, por conseguinte, esta regra néo
excede o necessario para assegurar um nivel
elevado de proteccdo da satde publica.

69. Desta forma, ndo estamos convencidos de
que as medidas que foram apresentadas ao
Tribunal de Justica pelos opositores da norma
alemd, e que, segundo eles, deveriam
substitui-la, possam garantir um nivel téo
elevado de proteccdo da satde publica.

70. De uma maneira geral, hi que sublinhar
que a regra destinada a proibir os néo
farmacéuticos de serem proprietdrios de
uma farmdicia e de a explorarem constitui
uma medida destinada a prevenir o apareci-
mento dos excessos que anteriormente refe-
rimos, em especial os riscos de conflitos de
interesses que poderiam estar ligados a uma
integracdo vertical do sector farmacéutico e
que poderiam influenciar negativamente a
qualidade do acto de dispensa dos medica-
mentos. Esta dimensdo preventiva reveste
uma importancia especial quando esteja em
causa o imperativo de proteccdo da satde
publica. Ora, a instituicdo de um regime de
responsabilidade tanto daquele que, ndo
sendo farmacéutico, explora uma farmdcia
como dos farmacéuticos assalariados ndo nos
parece suficiente para garantir um nivel de
proteccdo da saide publica tido elevado, na
medida em que estdo principalmente em
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causa medidas destinadas a corrigir a poste-
riori excessos, depois de estes se terem
efectivamente produzido *.

71. Por outro lado, ndo nos parece que, por si
6, a obrigacdo de presenca de um farmacéu-
tico assalariado para desempenhar fungdes
que impliquem uma relagdo com terceiros
seja susceptivel de garantir, com a mesma
exigéncia em termos de qualidade e de
neutralidade do acto de dispensa dos medi-
camentos, a distribuicdo adequada de medi-
camentos ao publico.

72. E verdade que um farmacéutico assala-
riado estd obrigado a respeitar as regras
profissionais e deontolégicas a que estd
sujeito. No entanto, na medida em que nao
domina a politica comercial da farmdcia e que,
na pratica, estd obrigado a executar instrugdes
do seu empregador, nio esta excluido que um
farmacéutico assalariado de uma farmadcia
explorada por um ndo farmacéutico seja
levado a privilegiar o interesse econémico da
farmacia em detrimento das exigéncias rela-
cionadas com o exercicio de uma actividade
farmacéutica. Nao podemos assim excluir que
o ndo farmacéutico que explora uma farmacia,
que ndo dispde de competéncia profissional
suficiente para avaliar o que é exigido pelo
acto de dispensa de medicamentos, seja
tentado a reduzir a actividade de aconselha-
mento aos pacientes ou a suprimir actividades

24 — Os argumentos invocados, a este respeito, pelos opositores a
regra alema, em apoio da sua tese, parecem-nos largamente
tedricos e sdo, alids, desmentidos pela realidade da actual
crise financeira. Com efeito, a existéncia, no sistema
bancdrio, de autoridades de supervisio e de regimes juridicos
de responsabilidade civil, comercial ou penal revelou
tragicamente os seus limites e a sua impoténcia para prevenir
ou controlar os excessos ocasionados por uma logica de
remuneragao prioritdria do capital investido.

pouco rentdveis, como, por exemplo, a
realizacdo de preparagdes farmacéuticas. Dai
resultaria uma diminuicdo da qualidade do
acto de dispensa de medicamentos, contra a
qual o farmacéutico assalariado, obrigado a
executar as instru¢des do seu empregador,
dificilmente poderia lutar.

73. Mais  fundamentalmente,  importa
recordar que, em nossa opinido, a distingdo
entre os aspectos internos e os aspectos
externos da actividade farmacéutica tem
cardcter artificial e que nos parece inevitavel
que quem explora a farmicia, na medida em
que a controla, determina a sua politica
comercial. Dificilmente se poderd garantir
que o ndo farmacéutico que explora uma
farmdcia ndo interferird na relacio que o
farmacéutico mantém com os clientes, e isto
inclusivamente, de forma indirecta, quando
tenha de gerir as existéncias de medicamentos
da farmdcia. Desta forma, uma ma gestdo
dessas existéncias terd necessariamente reper-
cussoes na qualidade do acto de dispensa de
medicamentos.

74. A regra alemd mostra-se, assim, neces-
sdria, na medida em que implica que o
farmacéutico proprietirio de uma farmacia
seja pessoalmente responsivel, perante os
seus pares, pelas decisdes respeitantes a
qualidade dos servicos profissionais ofere-
cidos na sua farmdcia, ficando pessoalmente
sujeito a todas as disposi¢des legais, regula-
mentares e deontolégicas que regulam o
exercicio da profissdo de farmacéutico e nao
podendo sofrer nenhuma influéncia, por parte
de terceiros néo farmacéuticos, relativamente
a condugdo dos assuntos da sua farmdcia.
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75. Desta forma, a ligacdo entre a compe-
téncia 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 no desempenho da missdo de interesse
publico que lhe incumbe, ou seja, a distri-
buicio adequada de medicamentos ao
publico.

76. Por ultimo, como indica o Governo
alemado, o facto de vincular a autorizagdo de
exploracdo de uma farmdcia & pessoa do
farmacéutico constitui um meio eficaz para
garantir a adequagdo da distribuicdo de
medicamentos ao puablico, em especial
porque o farmacéutico que explora a farmdcia
fica sujeito, em caso de erro profissional, a
revogacgdo nao apenas da sua habilitacdo para
exercer mas também do seu alvard, com as
graves consequéncias econdmicas dai resul-
tantes. Além das consequéncias especificas no
plano disciplinar, os erros profissionais do
farmacéutico pdem em risco a sua existéncia
econdmica, o que constitui mais um incentivo
para gerir a sua farmdcia privilegiando o
imperativo da saude publica. A regra que
impde que se concentre numa tnica e mesma
pessoa a competéncia e a deontologia profis-
sional assim como a responsabilidade econé-
mica da farmdcia é, por conseguinte, neces-
sria para garantir a prevaléncia do interesse
publico.

77. Atendendo a estes elementos, conside-
ramos, por conseguinte, que a regra alema nos
termos da qual s6 um farmacéutico pode ser
proprietério de uma farmdcia e explora-la nao
excede o que é necessario para garantir um
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nivel elevado de proteccdo da satde publica e,
em especial, uma distribuicio de medica-
mentos ao publico, que seja variada e de
qualidade. Parece-nos, por conseguinte, que é
conforme com o artigo 43.° CE exigir-se que
aquele que tem o dominio econémico da
farmdcia e que, a esse titulo, determina a
politica comercial desta seja um farmacéutico.

78. Ndo nos parece que a andlise que
acabamos de efectuar, relativa ao cardcter
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 contrédrio do que
sustentam a DocMorris e a Comissdo, pelo
facto de, em determinadas circunstancias, o
direito alemao permitir que uma farmécia seja
explorada por um ndo farmacéutico. As
hipdteses referidas sio as seguintes.

79. Trata-se, em primeiro lugar, nos casos de
incapacidade ou de falecimento do titular do
alvard da farmicia, da possibilidade de o
mesmo, ou os seus herdeiros, prosseguirem,
durante um certo tempo, a exploracido da
farmdcia ao abrigo de um contrato de cesséo
de exploracéo ou de um contrato de geréncia.
Como indicado pela Apothekerkammer des
Saarlandes, o legislador alemao, ao prever essa
possibilidade, tentou conciliar a regra que
proibe os ndo farmacéuticos de serem
proprietarios de uma farmacia e de a explo-
rarem com a necessidade de proteger os
interesses dos familiares do farmacéutico,
deixando-lhes algum tempo para tomar uma
decisio sobre o futuro da farmdcia. Esta
excepg¢do ndo nos parece susceptivel de por
em causa a coeréncia da legislagdo alem3, na
medida em que, por um lado, tem uma
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duracdo limitada e, por outro, a actividade da
farmadcia é confiada a um gerente que tem de
ser um licenciado em farmdcia. Além disso,
resultado § 9, n.° 2, da ApoG que o cessiondrio
tem de ser titular do alvard previsto no § 1
dessa lei e que o contrato de cessdo de
exploracéo nio pode limitar a responsabili-
dade profissional do cessiondrio nem a sua
liberdade de deciséo.

80. Trata-se, em segundo lugar, do sistema de
aprovisionamento interno dos hospitais em
medicamentos. Nos termos do § 14, n.* 1 a 6,
da ApoG, os hospitais podem optar por
atribuir o seu aprovisionamento em medica-
mentos a uma farmdcia interna, ou seja, a uma
farmdcia explorada nas instala¢des do hospital
em causa e que nao esta acessivel ao publico.
Neste caso, é a direc¢do do estabelecimento
hospitalar que tem de obter o alvard para
explorar uma farmacia hospitalar. A
concessao deste alvard estd sujeita ao recru-
tamento de um farmacéutico que reuna as
condicdes fixadas no § 2, n.° 1, pontos 1 a 4, 7
e 8, enon.’ 3, conjugado com o n.° 2 ou com o
n.° 2a da ApoG.

81. E certo que, neste caso, a farmacia nio é
explorada por um farmacéutico. No entanto,
ao contrario do que sucede com as farmaicias,
as farmdcias hospitalares ndo tém por missdao
distribuir medicamentos ao publico, mas
apenas fornecer medicamentos aos servigos
hospitalares a que pertencem. Na medida em
que as farmdcias hospitalares tém de cobrir as
necessidades destes hospitais em medica-
mentos, parece-nos correcto serem explo-
radas pelas direc¢des dos estabelecimentos

hospitalares em que estdo integradas. Por
outro lado, os riscos de conflitos de interesses
ligados a uma integragao vertical da actividade
farmacéutica, que podem ser apontados nos
casos das farmadcias, ndo existem no &mbito do
sistema de abastecimento interno dos hospi-
tais em medicamentos, nos termos regula-
mentados pelo legislador alemio. E por este
motivo que consideramos que este sistema
ndo é susceptivel de pér em causa a coeréncia
da regra segundo a qual s6 um farmacéutico
pode ser proprietirio de uma farmdcia aberta
ao publico e explora-la.

82. Por outro lado, o facto de um farmacéu-
tico poder, nos termos do § 1, n.° 2, da ApoG,
explorar até trés sucursais da sua farmdcia
também nio nos parece susceptivel de por em
causa a coeréncia desta regra. Com efeito, o
titular do alvard da farmdcia principal
continua sujeito, nos termos do § 7 da
ApoG, a obrigacdo de gerir sob a sua
responsabilidade pessoal quer a farmdcia
principal quer as suas sucursais. Detém
assim um controlo absoluto de todos os seus
estabelecimentos, que, alids, sio autorizados
em numero limitado.

83. Por ultimo, em nossa opinido, hd que
afastar o argumento segundo o qual o
raciocinio seguido pelo Tribunal de Justica
no seu acérddo Comissdo/Grécia, acima
referido, a propdsito da exploracdo de lojas
de Optica, deve ser transposto para as
farmacias.
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84. Na acgdo por incumprimento que
intentou contra a Republica Helénica, a
Comissdo pediu ao Tribunal de Justica que
declarasse que este Estado-Membro ndo tinha
cumprido as obrigacdes que lhe incumbem
por forca dos artigos 43° CE e
48.° CE. Acusou, em primeiro lugar, o referido
Estado-Membro de impedir um 6ptico diplo-
mado, pessoa singular, de explorar mais de um
estabelecimento de optica. Contestou, em
segundo lugar, a legislacio nacional que
sujeitou a possibilidade de uma pessoa colec-
tiva abrir um estabelecimento de optica as
seguintes condi¢des:

— que a autorizagdo para abrir e explorar o
estabelecimento de 6ptica seja concedida
em nome de um O6ptico diplomado,
pessoa singular, que o titular da autori-
zacdo para explorar o estabelecimento
participe em pelo menos 50% do capital
da sociedade bem 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

— que o Optico em causa ndo seja socio de
mais de duas sociedades proprietérias de
estabelecimentos de 6ptica, a ndo ser que
a autorizacdo para criar e explorar o
estabelecimento seja concedida em nome
de outro 6ptico autorizado.
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85. Depois de ter constatado a existéncia de
restri¢oes a liberdade de estabelecimento », o
Tribunal de Justica examinou globalmente a
questdo de saber se os diferentes aspectos
contestados da legislacdo grega eram ou néo
justificados pelo objectivo de proteccdo da
saide publica. O Tribunal de Justica consi-
derou que tal ndo era o caso na medida em que
o principio da proporcionalidade ndo tinha
sido respeitado.

86. Considerou assim que «o objectivo de
proteccdo da saude publica invocado pela
Republica Helénica pode ser alcancado por
meio de medidas menos restritivas da liber-
dade de estabelecimento tanto de pessoas
singulares como de pessoas colectivas, por
exemplo, por meio da exigéncia da presenca
de 6pticos diplomados assalariados ou sécios
em cada estabelecimento de O&ptica, de
normas aplicdveis em matéria de responsabi-
lidade civil por actos de terceiros, bem como
de normas que exijam um seguro de respon-
sabilidade profissional» .

87. Em nossa opinido, o Tribunal de Justica
deve seguir uma orientacdo diferente no que
respeita a actividade de dispensa de medica-
mentos, que é distinta, devido a importéncia
do seu impacto na satude publica, da activi-
dade de venda de produtos de dptica.

25 — Acérdao Comissao/Grécia, ja referido (n.” 27 a 29).
26 — Ibidem (n.° 35).
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88. E certo que o Tribunal de Justica reco-
nheceu que a venda de produtos de dptica,
como as lentes de contacto, ndo pode ser
considerada uma actividade comercial como
outra qualquer, na medida em que o vendedor
tem de ter capacidade para fornecer aos
utentes informacdes sobre a utilizagdo e a
manutencio desses produtos”. E por este
motivo que o Tribunal de Justica considerou
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 preenchem as condi¢Oes necessirias para
o exercicio da profissdo de técnico de 6ptica
ocular se justifica por razdes de proteccdo da
saude publica .

89. No entanto, na medida em que os
medicamentos sdo produtos que podem ter
um impacto mais grave na saide do que os
produtos de 6ptica, podendo, inclusivamente,
em caso de m4 utiliza¢do, provocar a morte
dos consumidores, consideramos que a sua
venda deve ser enquadrada por garantias
especiais. Assim, parece-nos legitimo que
um Estado-Membro pretenda atingir um
nivel elevado de protec¢do da saide publica,
tentando preservar a qualidade e a neutrali-
dade do acto de dispensa de medicamentos.

90. Ndo podendo a dispensa de medica-
mentos, do ponto de vista da proteccdo da
saude publica, ser posta no mesmo plano que
a venda de produtos de 6ptica, consideramos
que um Estado-Membro pode decidir, sem

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).

violar o principio da proporcionalidade e
pelos motivos que ji referimos, reservar a
propriedade e a exploracdo das farmdcias
apenas aos farmacéuticos.

B — Quanto a segunda questdo prejudicial

91. Com esta questdo, o 6rgao jurisdicional
de reenvio solicita, em caso de resposta
afirmativa a primeira questdo, que o Tribunal
de Justica se pronuncie sobre se uma autori-
dade nacional tem o direito e o dever, com
base no direito comunitario e tendo especial-
mente em consideragdo o artigo 10.° CE e o
principio do efeito ttil do direito comunitério,
de ndo aplicar as disposicoes de direito
nacional por si consideradas contrarias ao
direito comunitirio, mesmo que ndo esteja
em causa uma violacdo manifesta do direito
comunitario e que a incompatibilidade de tais
disposicdes com o direito comunitirio néo
tenha sido declarada pelo Tribunal de Justica.

92. Na medida em que propomos que o
Tribunal de Justica dé uma resposta negativa
a primeira questdo, consideramos que ndo hd
que responder a segunda.
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IV — Conclusiao

93. Atendendo a todas as considera¢des que precedem, propomos que o Tribunal de
Justica declare:

«Os artigos 43.° CE e 48.° CE devem ser interpretados no sentido de que ndo se opdem a
uma legislacio nacional nos termos da qual s6 os farmacéuticos podem ser
proprietarios de uma farmdcia e explord-la, na medida em que essa legislacdo seja
justificada pelo objectivo de garantir uma distribui¢do adequada de medicamentos ao
publico.»
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