CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-89/09

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PAOLO MENGOZZI
apresentadas em 2 de Junho de 2010*

I — Introducgio

1. O presente processo tem por objecto
uma accdo intentada — ao abrigo do arti-
g0 226.° CE — pela Comissdo das Comunida-
des Europeias contra a Republica Francesa.

2. A instituicdo demandante pede ao Tribu-
nal que declare que a Reptblica Francesa, ao
limitar por lei até ao méximo de um quarto a
quota de capital e, portanto, os direitos de voto
atribuiveis a quem néo possua a qualificacdo
de bidlogo, no ambito de uma sociedade civil
por quotas constituida por profissionais libe-
rais (a seguir «Selarl»), criada para efeitos da
exploragdo em comum de um ou mais labo-
ratérios de andlises de biologia médica, ndo
cumpriu as obrigac¢des que lhe incumbem por
forca do artigo 43.° do Tratado CE.

3. De igual modo, e referindo-se ao mesmo
artigo do Tratado CE, a Comissdo imputa a
Republica Francesa a ilegalidade da proibicao
imposta pela lei nacional as pessoas singula-
res ou colectivas possuidoras da necessiria
qualificacéo profissional de participarem no

1 — Lingua original: italiano.
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capital de mais de duas sociedades do tipo
indicado.

IT — A legislacdo nacional controvertida

4. A Lei n.° 90-1258, de 31 de Dezembro de
19902, que constitui o quadro normativo ge-
ral para o exercicio, sob forma societaria, das
profissdes liberais submetidas a um estatuto
legal, regulamentar ou cujo titulo é objecto de
protecgdo, determina, no seu artigo 5.°, que
a maioria do capital social e dos direitos de
voto deve estar na posse de profissionais que
exercem a sua actividade na sociedade.

5. A restante parte, salvaguardadas algumas
hipéteses especificas — previstas no segundo
paragrafo da referida disposicdo e que néo di-
zem respeito ao presente caso — deve estar na
posse de pessoas singulares ou colectivas que

2 — JORF n.° 4, de 15 de Janeiro de 1991, p. 216.
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exercam a ou as profissdes que constituem o
objecto da sociedade.

6. Por fim, e ainda de acordo com a mesma
norma, o nimero de sociedades constituidas
para o exercicio de uma mesma profissio em
que uma mesma pessoa singular ou colecti-
va, entre as indicadas, pode possuir partici-
pacdes pode ser limitado através de decreto
aprovado apés parecer do Conseil d’Etat.

7. No que respeita, mais especificamente,
as sociedades constituidas para o exercicio
em comum da profissio liberal de director e
director-adjunto de laboratérios de andlises
de biologia médica, o Decreto n.° 92-545, de
17 de Junho de 19927, no artigo 11.°, primei-
ro paragrafo, prevé que qualquer pessoa sem
qualificacéo profissional especifica pode pos-
suir até um quarto do capital social de uma
sociedade deste tipo.

8. O segundo paragrafo dessa disposi¢io es-
pecifica ainda que, quando a sociedade civil
de profissionais liberais seja constituida sob a
forma de sociedade em comandita por acgoes,
a parte do capital social na posse de pessoas
que ndo possuem qualificacio profissional es-
pecifica pode ser superior aos 25 % indicados
sem, no entanto, poder exceder 50 %.

3 — Na versio resultante das alteragdes introduzidas pelo
artigo 60.° da Lei n.° 2008-776 de modernizagdo da economia
(JORF n.* 181, de 5 de Agosto de 2008, p. 12471).

9. Por fim, de acordo com o artigo 10.° do
referido decreto, a mesma pessoa singular ou
colectiva, entre as referidas nos n.* 1 e 5 do
segundo pardgrafo do artigo 5.° da Lei n.° 90-
1258, de 31 de Dezembro de 1990, ndo pode
possuir participacdes em mais do que duas
sociedades do tipo indicado.

10. Como esclarecido na audiéncia de
25 de Margo de 2010, trata-se de uma proibi-
¢do que diz essencialmente respeito aos bié-
logos e ndo as pessoas que ndo possuam essa
qualificacdo profissional, as quais, ao invés,
salvo o limite geral de 25 % do capital relativa-
mente a cada sociedade, ndo sofrem os efeitos
da referida disposicéo.

11. Por efeito do Despacho Ministerial
n.° 2010-49, de 13 de Janeiro de 2010, apro-
vado pela Republica Francesa e também
comunicado a Comissdo, como adiante se
verd, a legislacdo nacional sofreu algumas
alteracoes, particularmente no que respeita
as disposicoes contidas no Cédigo da Saude
Publica, vérias vezes referidas nos articulados
das partes durante a fase escrita do presente
processo.

12. Trata-se, contudo, de alteragcdes que nao
serdo consideradas, com base no principio
constantemente afirmado pelo Tribunal, e
ndo contestado pelas partes, segundo o qual
a existéncia de um incumprimento deve ser
apreciada em fungédo da situacdo do Estado-
-Membro no termo do prazo fixado no parecer
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fundamentado, nido podendo as alteragdes
posteriores ser tomadas em consideragio*.

III — O procedimento pré-contencioso

13. Na sequéncia de uma dentncia, a Comis-
sdo Europeia enviou & Republica Francesa, em
4 de Abril de 2006, uma primeira notificagdo
para cumprir na qual assinalava a existéncia
de um problema de compatibilidade entre a
legislacao indicada, relativamente a socieda-
des constituidas com o objectivo de exercer
em comum a profissdo liberal de director e di-
rector-adjunto de laboratérios de andlises de
biologia médica, e a liberdade de estabeleci-
mento prevista no artigo 43.° do Tratado CE.

14. Nio obstante o convite da Comissio para
que apresentasse as suas observacdes — num
prazo de dois meses a contar da respectiva
recep¢do — a Republica Francesa ndo respon-
deu a referida notificagdo para cumprir.

4 — 'V, por ultimo, acérdaos de 30 de Janeiro de 2002, Comissao/
Grécia (C-103/00, Colect., p. I-1147, n.° 23); de 6 de Dezem-
bro de 2007, Comissio/Alemanha (C-456/05, Colect.,
p. [-10517, n.° 15); de 17 de Janeiro de 2008, Comissdo/Ale-
manha (C-152/05, Colect., p. I-39, n.° 15); de 19 de Maio de
2009, Comissao/Itélia (C-531/06, Colect., p. 1-4103, n.° 98);
e de 25 de Marc¢o de 2010, Comissao/Espanha (C-392/08,
Colect., p. 1-2537, n.° 26)..
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15. Em seguida, a Comissdo, considerando
que efectivamente se verificavam as viola¢des
objecto da dentincia recebida, notificou a
Republica Francesa do parecer fundamenta-
do de 15 de Dezembro de 2006, convidando
o referido Estado a dar-lhe cumprimento no
prazo de dois meses.

16. Por oficio de 14 de Fevereiro de 2007, a
Republica Francesa tomou posi¢do sobre as
duas questdes suscitadas pela Comisséo, con-
testando a existéncia das referidas violagdes;
em particular, sustentava que as restri¢cdes
introduzidas pela legislacdo francesa deviam
considerar-se justificadas pelos principios da
adequacdo e da proporcionalidade relativa-
mente ao objectivo prosseguido pela admi-
nistracdo do Estado, que consiste na protec-
¢do da satade publica.

17. Contudo, através de oficio posterior, de
11 de Abril de 2008, o Ministro da Saude de-
fendeu que, na sequéncia da intencéo de re-
formar completamente — até ao inicio de 2009
— o sector da biologia médica e do projecto de
lei cuja preparagéo estava consequentemente
em curso, a posicdo da Republica Francesa
mudara; a prevista supressdo de todas as res-
tricdes a detencdo do capital das sociedades
constituidas com o objectivo de exercer em
comum a actividade de andlises de biologia
médica, com excepcao de algumas incompa-
tibilidades especificamente definidas, deveria
permitir responder satisfatoriamente as acu-
sacoes da Comissdo.
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18. Nao tendo recebido mais nenhuma infor-
macdo, a Comissao, por oficio de 20 de No-
vembro de 2008, questionou a Republica
Francesa sobre a progressdo dos trabalhos;
as autoridades francesas, por oficio de
27 de Dezembro de 2008, informaram que a
aprovacdo do projecto de lei em questdo ndo
deveria ocorrer antes de Maio de 20009.

19. Consequentemente, em 2 de Margo de
2009, a Comissdo intentou a presente acgio
ao abrigo do artigo 226.° CE.

IV — Tramitacdo do processo no Tribunal
de Justica e pedidos das partes

20. O presente processo caracteriza-se pelo
facto de, na fase escrita, a posicdo defensiva
da Republica Francesa ter sofrido alteragdes,
sobretudo relativamente & assumida na fase
pré-contenciosa; tal sucedeu principalmente
apds a apresentacdo de conclusdes e, poste-
riormente, apds a publicacdo de alguns acdr-
dios (dos quais se falard em detalhe mais
adiante) relativos a processos pendentes no
Tribunal de Justica e que respondem a ques-
toes andlogas.

21. Na sua contestacdo de 22 de Maio de
2009, na qual faz pela primeira vez referéncia

as conclusdes que o advogado-geral Y. Bot
apresentou em 16 de Dezembro de 2008 no
processo C-531/06, decidido por acérdao
de 19 de Maio de 2009, Comisséo/Itdlia, ja
referido®, a demandada pediu que a ac¢io
fosse julgada improcedente relativamente
ao primeiro aspecto; em contrapartida, ndo
contestou a ilegalidade da proibi¢do imposta
pela lei nacional relativamente a participagio
de uma pessoa dotada da necesséria qualifi-
cacdo profissional no capital de mais de duas
sociedades.

22. Na sua réplica, de 15 de Julho de 2009,
na qual invocou as decisdes que o Tribunal
de Justica proferiu nalguns processos sobre
as restri¢des a propriedade do capital das far-
mdcias, a Comissdo sublinhou a mudancga de
posicdo da Republica Francesa, relativamente
a fase pré-contenciosa, e manteve inalterados
os pedidos ja apresentados na peticéo.

23. Na tréplica, de 5 de Outubro de 2009, a
demandada precisou (v. n.° 70) que, com a
expressdo inicialmente utilizada, ao contrario
do que poderia parecer, ndo pretendera afir-
mar que uma restricdo do tipo da em apreco
ndo podia nunca ser justificada.

5 — V, também, acérdio de 19 de Maio de 2009, Apothekerkam-
mer des Saarlandes e o. (C-171/07 e C-172/07, Colect.,
p. 1-4171).
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24. Em particular, tendo em conta a margem
de apreciagdo que deve ser reconhecida aos
Estados-Membros no que respeita ao nivel de
proteccdo a assegurar relativamente a satde
publica e a0 modo como deve funcionar, de-
veria, em principio, considerar-se legitima a
opc¢do nacional de garantir uma pluralidade
da oferta em matéria de biologia médica, evi-
tando uma concentracgdo financeira, no que
respeita ao capital dos laboratérios, em favor
de um s6 bidlogo ou de uma s6 sociedade que
explore diversos laboratoérios.

25. A medida restritiva actualmente em vigor
em Franca, respondendo a essa legitima fina-
lidade, apenas seria discutivel quanto a dois
aspectos: a) na medida em que ndo proibe a
participacdo dita «em cascata»; b) na medida
em que ndo é completamente proporcional
relativamente ao seu objectivo, aplicando-se
indiscriminadamente as participa¢des sociais
em sociedades situadas em todo o territério
nacional, sem se examinar se as mesmas se
encontram ou ndo em zonas mais ou menos
distantes entre si.

26. Uma vez resolvidos estes dois aspectos,
no d4mbito do programado projecto de refor-
ma do sector, essa norma deveria ser conside-
rada compativel com o artigo 43.° do Tratado
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CE, porquanto adequada e proporcionada a
exigéncia da protecgio da satide pablica®, que
seria assegurada através da garantia de uma
pluralidade de oferta em matéria de biologia
médica em todo o territério nacional.

27. Esta tltima representaria, de facto, uma
garantia relativamente ao risco de concentra-
¢do financeira dos capitais dos laboratérios,
com a consequéncia de que a eventual saida
de um bidlogo — ou de uma empresa que lhe
seja equiparada — poderia deixar os pacientes
privados da possibilidade de beneficiar, em
algumas partes do territério, do servigo de
andlises médicas.

28. De qualquer modo, a Reptiblica Francesa
manteve inalterados os pedidos apresentados
na contestacéo, na qual pediu que fosse julga-
da improcedente a ac¢do da Comissdo apenas
no que respeita as restricdes subjectivas rela-
tivas a propriedade do capital social de uma
mesma sociedade.

29. Por memorando de 5 de Fevereiro de
2010, em aplicacdo do artigo 54.°-A do

6 — Enquanto a Comissao, no seu pedido, partia do pressuposto
de que esta proibicdo prosseguia o objectivo distinto de pre-
servar a independéncia profissional dos bidlogos; v. n.° 29 da
peti¢do inicial.
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Regulamento de Processo do Tribunal, foi
pedido a Republica Francesa que tomasse
posicdo relativamente a afirmacido que a Co-
misséo, pela primeira vez, formulara na répli-
ca (v. n.° 36), segundo a qual as autoridades
francesas, através de um mecanismo de sepa-
racdo entre direitos financeiros e direitos de
voto atinentes as decisdes sobre o funciona-
mento e a organizagdo dos laboratoérios, per-
mitiam que determinadas estruturas acedes-
sem a capitais «externos» — detidos por ndo
bidlogos — em medida superior a 25 %.

30. Por oficio de 18 de Marco de 2010, a Re-
publica Francesa enviou ao Tribunal a nota
que, em 9 de Marco de 2010, enviara a Co-
missdo, e pela qual lhe havia dado conheci-
mento do Despacho Ministerial n.° 2010-49,
relativa a biologia médica, a cujo projecto se
tinha referido durante a fase pré-contenciosa,
como se indicou no n.° 17 supra, assim como
na tréplica (v. n.° 26, supra).

31. Na audiéncia de 25 de Margo de 2010, as
partes, no termo da discussdo, e mesmo em
relacdo & questdo que o Tribunal anterior-
mente lhes colocara por escrito, mantiveram
os pedidos que ja haviam formulado nos res-
pectivos articulados.

V — Anailise

A — As restrigées subjectivas relativas das par-
ticipagbes na mesma sociedade

1. O incumprimento em causa — Quanto a
existéncia de uma restricdo a liberdade de
estabelecimento

a) Argumentos das partes

32. Assumindo como parametro de referén-
cia para a alegada infrac¢io o artigo 43.° do
Tratado CE, actual artigo 49.° TFUE, a Co-
missdo sustenta que as mencionadas dispo-
sicoes legais aprovadas pela Republica Fran-
cesa produzem o efeito de limitar, sobretudo
no que respeita as pessoas colectivas prove-
nientes de outros Estados-Membros, a possi-
bilidade de participar na actividade — como
socio — de um ou mais laboratérios de anali-
ses de biologia médica.

33. Do mesmo modo, ficaria limitada a pos-
sibilidade de as pessoas provenientes de ou-
tros Estados-Membros, que af exploram um
ou mais laboratérios de andlises de biologia
médica, criarem um centro de actividade
em territério francés, caso ndo cumpram os
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requisitos subjectivos definidos na legislacdo
local, em especial no que respeita aos requi-
sitos pessoais que os participantes no capital
social devem satisfazer.

34. Em particular, a instituicio demandante
invoca o principio — ha muito afirmado pelo
Tribunal - segundo o qual o artigo 43.° CE se
opde a todas as medidas nacionais que, mes-
mo que aplicaveis sem discriminagdo quanto
a nacionalidade, sdo, todavia, susceptiveis de
impedir ou de tornar menos apelativo para os
cidaddos comunitdrios o exercicio da liberda-
de de estabelecimento prevista no Tratado.

35. A Republica Francesa observa a este res-
peito que o artigo 152.°, n.° 5, do Tratado CE,
prevé que a accdo da Comunidade no domi-
nio da satide puiblica respeitara plenamente as
competéncias dos Estados-Membros em ma-
téria de organizacgdo e prestacdo de servigos
de satde e de cuidados médicos.

36. A demandada admite ainda que, em
conformidade com uma jurisprudéncia as-
sente, no exercicio desta competéncia, os
Estados-Membros devem sempre respeitar
o direito comunitério, especialmente as dis-
posicoes do Tratado relativas a liberdade de
estabelecimento’.

7 — V., quanto a este aspecto, acérdao de 10 de Margo de 2009,
Hartlauer (C-169/07, Colect., p. I-1721, n.° 29). V., também,
no mesmo sentido, acérdios de 7 de Fevereiro de 1984,
Duphar (238/82, Recueil, p. 523, n.° 16); de 16 de Maio de
2006, Watts (C-372/04, Colect., p. I-4325, n.”* 92 e 146); e
de 11 de Setembro de 2008, Comissdo/Alemanha (C-141/07,
Colect., p. I-6935, n.”* 22 e 23).
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37. Contudo, entende que, embora, no pre-
sente caso, a limitacdo relativa a posse do ca-
pital, que diz respeito a sociedades do tipo in-
dicado supra, possa constituir uma restricao
a liberdade de estabelecimento, esta restricao
deve considerar-se justificada por razdes im-
periosas de interesse geral, constituidas pelo
objectivo de proteccdo da saude publica (v.
n.° 34 da contestagio).

b) Apreciagao

38. O principio segundo o qual o arti-
go 43.° do Tratado CE se opde a qualquer
medida nacional que, embora aplicivel sem
discriminacdo em razdo da nacionalidade,
seja susceptivel de afectar ou de tornar me-
nos atractivo o exercicio, pelos cidadaos co-
munitarios, da liberdade de estabelecimento
garantida pelo Tratado é um principio geral,
constantemente afirmado pelo Tribunal de
Justica®,

39. Portanto, uma limitagdo subjectiva, rela-
tiva a propriedade das quotas de uma socie-
dade que exerce a actividade de gestdo de um
ou mais laboratérios de andlises de biologia
médica, impede ou torna de qualquer modo
mais dificil a participacdo nessa mesma so-
ciedade de pessoas provenientes de outros
Estados-Membros; o mesmo efeito negativo

8 — Acérdaos de 14 de Outubro de 2004, Comissio/Paises Bai-
xos (C-299/02, Colect., p. I-9761, n.° 15); de 21 de Abril de
2005, Comissao/Grécia (C-140/03, Colect., p. I-3177, n.° 27);
e Hartlauer, jé referido na nota 7 (n.° 33).
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se produz relativamente ao eventual estabele-
cimento em territério francés de sociedades
que exercem a mesma actividade num Esta-
do-Membro diferente e que ndo cumprem os
requisitos subjectivos especificos previstos
nas disposicoes af em vigor.

40. O facto de esse efeito restritivo se produ-
zir independentemente da nacionalidade das
pessoas interessadas ndo elimina a situagdo
de violacio da liberdade fundamental de es-
tabelecimento, prevista no artigo 43.° do Tra-
tado CE.

41. Com base nestas premissas, torna-se,
portanto, necessario examinar se existe, ou
ndo, uma justificagéo para as restri¢des que a
Comissao considerou ilegitimas.

2. Quanto as eventuais justificacdes para a
referida restricdo — Apreciacdo da adequagdo
e proporcionalidade das medidas restritivas
adoptadas

a) Argumentos das partes

42. Segundo a formulacdo da defesa da Re-
publica Francesa, as limitagdes subjectivas
relativas a propriedade das quotas de uma so-
ciedade constituida para exercer a actividade

de andlises de biologia médica, tal como fo-
ram introduzidas pela referida disposicdo, ti-
nham por objectivo assegurar a qualidade dos
cuidados oferecidos aos pacientes e preservar
a independéncia decisdria dos directores dos
laboratérios de andlises.

43. Com efeito, ao evitar que as escolhas dos
referidos directores sejam guiadas por con-
sideragdes de caracter econémico em vez de
sanitdrio, ficaria protegido o interesse impe-
rativo geral da saude publica.

44. A Comissdo sustenta, pelo contrario, que
as medidas adoptadas pela Republica France-
sa ndo sdo adequadas e proporcionais ao ob-
jectivo declarado.

45. Esta conclusdo era confirmada, dado o
inegavel paralelismo das situagdes, numa
decisdo anterior, respeitante a andlogas res-
tri¢oes a posse do capital, existentes na legis-
lagdo grega, quanto a exploracdo em forma
societdria de um estabelecimento de material
optico (v. n.”* 35 e 36 da peti¢io).

46. Efectivamente, a demandante sublinhou
que o Tribunal®, nesse caso, considerou que
a Republica Helénica ndo tinha cumprido as
obrigagoes que lhe incumbem, por forca dos
artigos 43.° CE e 48.° CE, ao ndo permitir a

9 — Acérdao Comissdo/Grécia (C-140/03, jé referido na nota 8).
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um oculista explorar mais do que um estabe-
lecimento e ao limitar a um méximo de 50%
do capital a participacéo social passivel de ser
adquirida por pessoas singulares ou colecti-
vas diversas do referido oculista.

47. A Comissdo invoca as conclusdes do ad-
vogado-geral Ruiz-Jarabo Colomer apresen-
tadas no processo em questdo, em 7 de De-
zembro de 2004, referindo-se especialmente
a distingédo efectuada — quanto as actividades
com caricter comercial — entre as relacoes de
tipo interno e as de tipo externo.

48. Em particular, relativamente ao primeiro
tipo, «[...] compreende a propriedade — que
abarca, por exemplo, o local ou a dependén-
cia onde se situa, a carteira de clientes, as
mercadorias ou o nome comercial —, as re-
lagdes laborais com os trabalhadores e [...]
a titularidade — que néo coincide com a pro-
priedade, com a qual se relaciona através de
uma pluralidade de formas juridicas — e a
administracéo e a gestdo. O segundo engloba
as relagdes com os terceiros, em especial com
os fornecedores e [...] com os compradores,
clientes ou, se se preferir, doentes» '°.

49. No caso em questdo, de acordo com a
abordagem do advogado-geral, o Estado-
-Membro em questdo tinha introduzido

10 — Conclusoes j4 referidas (n.° 34).
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algumas restri¢oes de tipo interno, visto que
diziam respeito a requisitos subjectivos para
a exploracdo de um estabelecimento de ma-
terial Optico, justificando-as todavia com
consideragdes relativas ao ambito, este exter-
no, das relagdes entre o oculista que exerce
a actividade e a sua clientela, mesmo quanto
a possivel responsabilidade em caso de erro.

50. A Comisséo realgou, por fim, que o Tri-
bunal, nesse caso, considerou que o objectivo
de proteccdo da satde publica invocado pela
Republica Helénica poderia ser «alcancado
por meio de medidas menos restritivas da
liberdade de estabelecimento tanto de pesso-
as singulares como de pessoas colectivas, por
exemplo, por meio da exigéncia da presenga
de dpticos diplomados assalariados ou sdcios
em cada estabelecimento de dptica, de nor-
mas aplicdveis em matéria de responsabili-
dade civil por actos de terceiros, bem como de
normas que exijam um seguro de responsabi-
lidade profissional» .

51. Em suma, a simples obrigacédo da presen-
ca de um bidlogo para a execucdo das activi-
dades ditas «externas» de laboratério, em par-
ticular dos actos que comportam uma relagdo
com o paciente, seria suficiente para atingir
o objectivo indicado; em contrapartida, essa
obrigacdo ndo encontraria justificacio no

11 — Acérdao de 21 de Abril de 2005 (C-140/03, ja referido,
n.° 35; o sublinhado é meu).
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quadro das actividades ditas «internas», res-
peitantes a propriedade do laboratdrio.

52. A Republica Francesa, por sua vez, sus-
tenta que, dadas as caracteristicas gerais es-
pecificas da biologia médica e a especificida-
de — também quanto a formacao universitaria
— da organizacgdo dessa actividade em Franga,
se comparada com o que se passa em grande
parte dos outros Estados-Membros, dever-
-se-iam, de preferéncia, aplicar neste caso os
principios que o Tribunal enunciou relativa-
mente ao sector farmacéutico.

53. A este proposito, refere, na contestacéo,
as conclusoes apresentadas em 16 de Dezem-
bro de 2008 no processo C-531/06, Comissdo/
Italia, ja referido, nas quais o advogado-geral
Y. Bot afirmou (n.° 106), no que respeita justa-
mente ao ambito hd pouco mencionado, que
a distin¢do entre os aspectos internos e os
aspectos externos da actividade tem cardcter
artificial.

54. E dificil garantir que o gestor nao far-
macéutico ndo interfere na relacdo que o far-
macéutico mantém com a sua clientela e esta
situacdo é comparavel a dos laboratérios de
andlises, também integrados no centro do sis-
tema de sadde.

55. Para demonstrar esta afirmacéo, de que
as situacdes sdo idénticas, a demandada su-
blinha que a biologia médica é uma discipli-
na que ocupa um lugar de primeiro plano no
sistema de satude, estando alids em constante
evolucdo e compreendendo campos de apli-
cacdo extremamente vastos, como a micro-
biologia, a hematologia, a bioquimica, a imu-
no-hematologia; também faz apelo a técnicas
extremamente complexas, como a biologia
molecular.

56. Acrescenta ainda que, em geral, a acti-
vidade de um laboratério de andlises inclui
uma fase dita pré-andlise (na qual o pessoal
responsavel recebe o paciente e procede as
colheitas necessdrias, que também podem ter
caricter «invasivo»), uma fase de andlise em
sentido proprio, de cardcter puramente téc-
nico, realizada manualmente ou através dos
instrumentos apropriados, e uma fase pds-
-andlise (validacdo dos resultados da andlise,
também com base nas caracteristicas pesso-
ais do paciente) .

57. Portanto, a particularidade francesa (ten-
do em conta a organizagdo do mesmo sector
noutros Estados da Unido) consistiria no fac-
to de estas trés diferentes fases se apresen-
tarem substancialmente unidas, e isto com
base numa escolha bem precisa destinada a

12 — Esta distingdo encontra-se expressa no artigo L-6211-2 do
Cadigo da Satde Piblica, conforme alterado pelo Despacho
Ministerial n.° 2010-49.
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atribuir um maior papel de tipo médico ao
bidlogo.

58. Este ultimo, no sistema francés, ndo se
dedica portanto apenas a actividade pura-
mente técnica das andlises, mas estd presente
também na fase pré-andlise, através de um
contacto directo com o paciente e, sobretudo,
valida os resultados da anélise, sobre os quais
informa o paciente, podendo também parti-
cipar, conjuntamente com o médico respon-
savel pelo tratamento, na escolha terapéutica.

59. Em perfeita coeréncia com esta perspec-
tiva surge, portanto, a escolha feita pela Re-
publica Francesa em termos de aquisi¢do de
competéncias pelo bidlogo, que recebe uma
formacéo inicial de médico ou de farmacéu-
tico, para depois se especializar em biologia
médica, dado que para completar o seu per-
curso académico sdo necessarios dez anos.

60. Com base nestas consideracgdes, segundo
a demandada, a solugdo adoptada pelo Tribu-
nal no que respeita a actividade de oculista
ndo seria utilizdvel no caso dos laboratdrios
de andlises médicas.

61. A medida restritiva introduzida quanto a
participacdo no capital social seria portanto
justificada — analogamente ao que se passa
com as farmdcias — pela necessidade de as-
segurar a plena independéncia da actividade
profissional do director de laboratério, que
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deve ser exercida no respeito apenas das re-
gras deontoldgicas e sem qualquer presséo,
especialmente de caricter financeiro; isto,
como ja se referiu, com o fim de assegurar a
melhor proteccédo possivel da sadde publica.

62. A tese defendida nas referidas conclu-
soes (v. n.° 121), segundo a qual a actividade
de fornecimento de medicamentos se distin-
gue — em razdo da amplitude do seu impacto
sobre a saide publica — da venda de material
optico, teria aqui portanto a mesma validade,
se compararmos esta dltima com a actividade
de andlises de biologia médica.

63. Por dltimo, a proporcionalidade da me-
dida adoptada seria também perceptivel no
facto de o capital dos laboratérios nao estar
inteiramente reservado aos bidlogos, ja que
investidores desprovidos dessa qualificacdo
podem sempre adquirir uma participacdo,
ainda que néo superior a 25 %.

64. Esta limitacdo responderia a legitima
pretensdo de evitar que sécios ndo profissio-
nais, meros investidores com fins lucrativos,
tenham um peso determinante na tomada
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das decisdes sociais, com consequente perda
de independéncia dos profissionais .

65. Em suma, se, por um lado, a legislacdo
francesa garante uma possibilidade de acesso
ao capital social mesmo aos nio biélogos, por
outro, ao limitar a sua possivel quota de par-
ticipacdo, assegura a conservacdo do poder
decisério aos sécios profissionais do sector,
permitindo-lhes assim preservar a sua inde-
pendéncia decisoéria.

66. A demandante, na réplica, ao contestar a
argumentacéo da demandada contida na con-
testacdo, realgou que a solugdo adoptada pelo
Tribunal no caso das farmdcias, diferente em
relacdo ao precedente que originariamente
invocou, encontraria explicacdo no cardcter
absolutamente peculiar dos medicamentos,
que obriga a distingui-los de qualquer outra
mercadoria; as diferencas do sector nio per-
mitiriam uma transposicédo da solugéo para o
presente caso.

67. Em particular, as actividades de biologia
médica ndo sdo efectuadas sendo com base
em receita médica, o que oferece maiores

13 — A Republica Francesa poe em particular evidéncia o facto
de o limite de 25% se basear na norma de direito das socie-
dades — artigo L-223-30 do Cddigo Comercial — segundo a
qual é necessaria uma maioria qualificada de pelo menos %
das partes sociais para as decisdes tomadas em assembleia
geral extraordindria, em particular para o aumento de capi-
tal ou para as fusdes.

garantias em termos quer de protec¢io da
saude publica quer de controlo dos custos
para o sistema de saide.

68. Além disso, a Comissdo sustentou, pela
primeira vez na réplica, que o sector da bio-
logia médica se caracteriza também pela
exigéncia de importantes financiamentos e
que, portanto, a medida restritiva relativa ao
acesso de capitais «externos» era inadequada
a esse objectivo.

69. A Republica Francesa, na tréplica, con-
testando os argumentos constantes da répli-
ca, reafirmou que o precedente evocado pela
Comissdo ndo era pertinente, pois, tendo em
conta a extrema proximidade das situagdes
e a identidade dos riscos para a satde publi-
ca, deveriam ser, de preferéncia, aplicados
os principios que em matéria farmacéutica
foram enunciados nas conclusoes e nos acor-
ddos publicados durante a fase escrita e ai
evocados.

70. A demandada contestou ainda a afir-
macdo de que a total abertura do acesso aos
capitais das sociedades que exploram os la-
boratérios de andlises implicaria uma efecti-
va melhoria da qualidade dos exames e seria
uma fonte de poupanca para o sistema social.
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b) Apreciagio

71. E jurisprudéncia assente que as medidas
nacionais susceptiveis de impedir ou de tor-
nar menos atraente o exercicio das liberdades
fundamentais garantidas pelo Tratado devem
preencher quatro condigdes: 1) aplicar-se de
modo ndo discriminatério, 2) justificar-se por
razdes imperiosas de interesse geral, 3) ser
adequadas para garantir a realiza¢do do ob-
jectivo que prosseguem e 4) ndo ultrapassar o
necessdrio para atingir esse objectivo .

72. Isto posto, as partes concordam que a
proteccdo da sadde publica figura entre as
razdes imperiosas de interesse geral que,
por forca do artigo 46.°, n.° 1, CE, podem
justificar eventuais restri¢oes a liberdade de
estabelecimento .

73. Além disso, em relagdo a andlise das ra-
z0es susceptiveis de ser invocadas para justifi-
car uma restricdo a livre prestacido de servigos
(mas trata-se, obviamente, de um principio
analogamente aplicavel a liberdade de esta-
belecimento), no dominio dos laboratérios de
analises de biologia médica, o Tribunal teve
oportunidade de afirmar que o objectivo de
fornecer servicos médicos de qualidade pode

14 — V. acérdaos de 31 Margo de 1993, Kraus (C-19/92, Colect.,
p. I-1663, n.° 32), e de 30 de Novembro de 1995, Gebhard
(C-55/94, Colect., p. I-4165, n.° 37).

15 — V. acérdao Hartlauer, ja referido na nota 7 (n.° 46).
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integrar uma das derroga¢des previstas no
artigo 46.° CE, se contribuir para a realizacao
de um nivel elevado de protecc¢io da satide **.

74. Néo é controverso o caracter nio discri-
minatério da medida restritiva em apreco;
em contrapartida, mais delicada é a questdo
de saber se esta medida é adequada e propor-
cional ao objectivo prosseguido.

i) O sector abrangido pela medida restritiva e
a identificacdo da jurisprudéncia de referén-
cia pertinente

75. O primeiro problema a que é necessario
dar resposta é o de saber se a questdo, nos
termos em que é colocada, ji encontra solu-
¢do nos principios que o Tribunal de Justica
enunciou no acérdio ji referido respeitan-
te a Repuiblica Helénica, que na lei sobre o
exercicio da profissdo de oculista e sobre os
estabelecimentos de material éptico tinha
adoptado restricdes andlogas, ou se, pelo
contrério, constitui um precedente néo total-
mente pertinente.

16 — V., neste sentido, acérdaos Miiller-Fauré e Van Riet, ja refe-
rido (n.° 67), e de 11 de Margo de 2004, Comissido/Franga
(C-496/01, Colect., p. I-2351, n.° 66).
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76. Ora, é verdade que a situacdo examinada
pelo Tribunal no caso relativo a profissdo de
oculista apresenta semelhancas notéveis com
a situag¢do ora em apre¢o — como sustenta
a Comissdo — e que esta circunstincia deve
levar a que se analisem com particular aten-
¢do os argumentos utilizados e as solugdes
adoptadas naquele caso; ndo obstante, na
minha opinido, existem algumas diferencas
fundamentais.

77. O caso ora em apreco caracteriza-se, an-
tes de mais, pela particularidade do sector
envolvido — isto é, o das andlises de biologia
médica — assim como pelas regras pelas quais
se rege, como definidas pelo Estado-Membro
em questdo, que apresenta tracos peculiares,
do ponto de vista da organizacéo geral do tra-
balho e da formacdo dos respectivos profis-
sionais e em que o objectivo prosseguido é a
obtenc¢do de um nivel qualitativo da prestacdo
particularmente elevado.

78. Alids, se se considerarem os pressupostos
com base nos quais foi apresentada a defesa
da Republica Francesa e, em seguida, se tomar
em conta o real objecto do litigio, emergem
algumas diferencas substanciais relativamen-
te ao precedente jurisprudencial citado pela
Comisséo; e isto quer relativamente ao sector
tomado em consideragdo quer quanto as ra-
z0es que justificam a restricdo introduzida.

79. Considero em suma que, como defen-
dido pelo Estado-Membro demandado, pela

primeira vez na sua contestacio de 22 de Maio
de 2009, se afiguram, neste caso, efectiva-
mente de maior pertinéncia as referéncias aos
processos no dmbito dos quais o Tribunal de
Justica foi chamado a pronunciar-se sobre o
direito, que apenas cabe aos sujeitos que tém
a respectiva qualificacdo profissional, de pos-
suir e explorar farmdcias .

80. A grande importancia do precedente ju-
risprudencial evidencia-se, antes de mais, na
muito maior semelhanca existente entre o
sector farmacéutico e o das andlises de bio-
logia médica — alids, disciplinado de modo
absolutamente peculiar em Franga — do que
a existente entre este tltimo sector e o 6ptico.

81. Sob outro aspecto, talvez ainda mais im-
portante, a questdo da independéncia deci-
soria, como pressuposto especifico de uma
melhor qualidade da actividade desenvolvi-
da numa perspectiva de maior protec¢do da
saude publica, ndo foi objecto de andlise do
Tribunal de Justica no caso que deu lugar ao
precedente invocado pela Comissio.

82. As caracteristicas da profissdo de bidlo-
go em Franga, como descritas supra, junta-
mente com o modo como é concretamente
gerido um laboratério de andlises de biologia

17 — V. acérdaos, Comissao/Italia, ja referido na nota 4, e Apo-
thekerkammer des Saarlandes e o., ja referido na nota 5.

I - 12957



CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-89/09

médica, tornam este sector compardvel ao
das farmdcias.

83. Ambeas as actividades comportam, quan-
do néo correctamente executadas, um risco
bastante elevado para o bem primadrio da sau-
de. Assim como o fornecimento a um cliente,
por um farmacéutico, de um medicamento
errado lhe pode causar graves consequéncias
fisicas, a realizacdo de andlises de biologia
médica efectuada de modo inapropriado, ou
mesmo com atraso ou incorrectamente, pode
produzir danos do mesmo tipo (pense-se nos
possiveis erros de diagnéstico e terapia, por
parte do médico, causados por um resultado
de andlise incorrecto).

84. Além disso, as modalidades em que as
mencionadas actividades sdo exercidas apre-
sentam semelhangas muito pontuais, também
e sobretudo no que respeita ao sistema de as-
suncdo dos custos pelo sistema de seguranga
social; a inadequada realizagdo de andlises de
biologia médica, tanto no quantitativo como
qualitativo, pode gerar custos intteis para o
sistema de segurancga social e, portanto, para
o Estado, exactamente como sucede com o
fornecimento de medicamentos.

85. Segundo a Comissdo, pelo contrério,
existiriam entre os dois sectores diferencas
tais que excluiriam a aplicacdo dos mesmos
principios jurisprudenciais; invoca, antes de
mais, o facto de as andlises ndo poderem ser
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efectuadas sendo mediante receita médica.
O paciente ndo poderia, portanto, dirigir-se
directamente ao laboratério com o objectivo
de fazer uma analise, nem o bi6logo poderia
decidir autonomamente sobre a questio, sem
a referida receita.

86. A isto a demandada acrescenta que, ain-
da que os resultados das andlises sejam en-
tregues quer ao médico que passou a receita
quer ao paciente, este Gltimo nunca teria a
capacidade técnica para delas retirar conclu-
sdes quanto ao tratamento a seguir, cuja exe-
cucdo exige sempre a intervencdo do médico.

87. Na realidade, a prépria demandante re-
conhece que, normalmente, também os me-
dicamentos sé podem ser fornecidos e vendi-
dos mediante receita médica, para poderem
assim ser assumidos pelo sistema de seguran-
¢a social.

88. Na audiéncia ficou efectivamente patente
que cerca de 85 % dos medicamentos sdo ven-
didos em farmécia mediante apresentagio de
receita médica, do mesmo modo que a maior
parte das andlises se realizam, efectivamente,
segundo as mesmas modalidades.

89. Assim, segundo a Comissdo, no caso
da actividade farmacéutica, o Tribunal de
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Justica, nos seus acordaos, teve implicitamen-
te em conta, para considerar justificada a res-
tricdo presente na lei, exactamente o facto de
ser sempre possivel que alguns medicamen-
tos sejam vendidos sem receita médica; o que
torna necessédria, com o objectivo de evitar
o mencionado risco para a saide, a presen-
¢a constante de um farmacéutico, que pode
chamar a atenc¢do do utente para eventuais
interaccdes nocivas ',

90. Trata-se, contudo, de afirmagdes ndo
determinantes. Por um lado, com efeito, ndo
resulta expressamente dos acérddos men-
cionados que o Tribunal tenha tomado em
consideragdo, como elemento de facto de-
terminante para justificar a solugéo positiva
adoptada, a circunstancia de, nalguns casos,
os medicamentos serem fornecidos sem re-
ceita médica.

91. Este elemento ¢, na verdade, efectiva-
mente invocado nas conclusdes do advoga-
do-geral Y. Bot ja referidas, que afirma que
o dever de aconselhamento que incumbe ao
farmacéutico é de grande importincia no
caso dos medicamentos para os quais nao é
necessdria receita médica, medicamentos
cujo numero aumenta constantemente com o

18 — Risco que, em contrapartida, foi excluido pelo Tribunal, no
caso de exploracdo de farmdcias hospitalares por néo far-
macéuticos, exactamente porque nio era possivel conside-
rar uma utilizagdo incorrecta ou abusiva dos medicamentos
pelos hospitais, que sdo os prestadores dos cuidados (v.
acérdio Apothekerkammer des Saarlandes e o., ja referido
nota 5, n.’ 48).

objectivo de preservar o equilibrio das contas
publicas ™.

92. Trata-se contudo de um elemento de ca-
rdcter complementar relativamente ao facto
de, no mesmo ponto das mencionadas con-
clusdes, ser expressamente referido que a
misséo do farmacéutico nio se limita & venda
de medicamentos.

93. O acto de dispensa de medicamentos, de
acordo com o advogado-geral, também im-
plica, por parte do farmacéutico, outras pres-
tacdes, como — para além da preparacdo de
produtos farmacéuticos ou ainda o forneci-
mento de informacdes e de conselhos que ga-
rantam a boa utilizacdo dos medicamentos —
a verificacdo das receitas médicas.

94. Por outro lado, o mesmo Tribunal, em
ambas as decisdes relativas ao sector far-
macéutico, precisou que os medicamentos
«receitados ou utilizados por razoes terapéu-
ticas» podem, apesar de tudo, revelar-se gra-
vemente prejudiciais para a saude se forem
consumidos sem necessidade ou de modo
incorrecto .

95. Em suma, o elemento constituido pela
possivel existéncia de uma receita médica,

19 — V.acérdao Comissdo/Italia, jd referido na nota 4 (n.° 88).

20 — V. acérdaos Apothekerkammer des Saarlandes e o., j4 refe-
rido na nota 5 (n.° 60), e Comissao/Itélia, ja referido na nota
4 (n.°90).
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expressamente mencionado pelo Tribunal,
ndo foi considerado, de facto, capaz de excluir
a peculiaridade dos medicamentos, na ver-
tente dos riscos para a satde resultantes de
um consumo desnecessario ou errado.

96. E na verdade, também no caso das ana-
lises de biologia médica objecto de receita o
bidlogo desempenha um papel de extrema
importancia, e isto ndo porque se pretenda
desvalorizar o papel e o profissionalismo do
médico que as receitou, como sustentado pela
Comisséo na audiéncia, quase o submetendo
a uma espécie de controlo subsequente, mas
simplesmente para garantir a correcta inter-
pretacdo, em termos de andlise de biologia
médica, e execugdo do pedido (sobretudo em
caso de andlises de caracter particularmente
complexo).

97. Certo é que, como explicitamente admi-
tido em audiéncia pela Reptblica Francesa,
antes das alteracdes expressamente introdu-
zidas na matéria, pelo Despacho Ministerial
n.° 2010-49%, o analista s6 poderia realizar
os exames segundo as indicagdes contidas na
receita, ndo sendo possivel afastar-se dos pe-
didos do médico.

21 — Veja-se com efeito, sobre este ponto, o novo texto do artigo
L. 6211-8 do Cddigo de Saude Publica, que menciona expli-
citamente a possibilidade de o bidlogo realizar exames dife-
rentes dos prescritos, ou de ndo realizar a totalidade dos
exames indicados pelo médico, mas sempre ap6s aprovagiao
vinculativa da alteragio por parte deste, excepto nos casos
de urgéncia.
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98. Contudo, como expressamente afirmado
pela demandada também na audiéncia, por
um lado néo se pode excluir que um paciente
se possa dirigir a um laboratério sem receita
médica para ai efectuar — eventualmente por
sua prépria conta — algumas analises de bio-
logia médica*.

99. Além disso, por outro lado, ndo parece
ser de excluir a possibilidade de, no &mbito de
um dialogo, na pratica corrente bastante co-
mum, entre o médico que passou a receita e o
bidlogo — que a Comissdo, na sua resposta na
audiéncia, no essencial ndo contestou—, este
ultimo efectuar alguns exames de cardcter
ndo substitutivo, mas simplesmente comple-
mentar relativamente a previsao inicial.

100. Por fim, e ainda sem de modo algum
querer minimizar o papel do médico respon-
sdvel pelo tratamento, o risco para a saude
publica, como correctamente real¢ca a deman-
dada, ndo reside tanto nas conclusdes que o
paciente pode tirar dos resultados errados de
uma andlise de biologia médica, mas antes
nas consequéncias que estes tltimos, exacta-
mente porque ndo correctamente validados,
poderdo determinar relativamente as esco-
lhas terapéuticas que o médico, com base nos
mesmos, poderd eventualmente efectuar.

22 — V.areferéncia especifica contida na tréplica da demandada,
no n.° 28, as campanhas para rastreio da hepatite C. O prin-
cipio encontra-se, expressamente consagrado no artigo
L. 6211-10 do Cédigo da Satide Publica, conforme alterado
pelo Despacho Ministerial n.° 2010-49.
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101. E portanto inegavel que, independente-
mente do papel do médico responsavel pelo
tratamento, o biélogo desempenha um papel
certamente de primeiro plano, no que respei-
ta ao nivel de profissionalismo exigido, em
todas as diversas fases que precedem, acom-
panham e sucedem a actividade de andlise de
biologia médica.

102. Em conclusio, sob este aspecto, especi-
ficamente ligado aos riscos para a saide resul-
tantes do exercicio de uma determinada ac-
tividade profissional por pessoas desprovidas
de uma qualificacio especifica, tem de se con-
cluir pela absoluta similitude entre a activida-
de do farmacéutico e a do analista de biologia
médica, que é, pelo contrario, completamente
diferente da do oculista.

103. Neste dltimo caso, com efeito, ainda que
se possam imaginar possiveis consequéncias
negativas de uma prestacdo errada, mesmo
em termos fisicos para o utente, é evidente
que nos encontramos num nivel de gravidade
completamente diferente, que torna as situ-
acoes dificilmente equiparaveis, ao contrario
do que sustenta a Comisséo.

104. Esta sustentou ainda, pela primeira vez
na réplica, que o sector dos laboratérios de
andlises se distinguia do sector farmacéuti-
co pela necessidade de consideraveis inves-
timentos financeiros; a rdpida evolugdo das

tecnologias e a necessidade de as aplicar a um
numero de doencas crescente exigiria somas
de capital particularmente elevadas.

105. Em contrapartida, esta situagdo ocorre-
ria nas farmdcias, onde ndo hd necessidade de
qualquer instalacdo de tipo técnico, pois os
medicamentos, na sua quase totalidade, sdo
preparados noutros locais.

106. A demandante® realga portanto que
a nio abertura ou a limitacdo do acesso ao
capital dos investidores desprovidos da qua-
lificagdo de bidlogo constitui um travdo ao
desenvolvimento dos laboratérios de biologia
médica por bidlogos desprovidos dos recur-
s0s econdmicos necessarios.

107. Niao existia, além disso, prova de que
essa limitagdo é um factor de qualidade, en-
quanto, pelo contrario, os resultados das ins-
pecgdes mostram que os erros mais graves
se verificam nos laboratérios unipessoais em
que todo o capital estd na posse do bidlogo
que ai exerce a actividade.

23 — Referindo-se ao contetdo do relatério sobre o projecto
de reforma da biologia médica apresentado por M. Balle-
reau e entregue a R. Bachelot Narquin, Ministra da Satde,
em 23 de Setembro de 2008, bem como ao Relatério
n.° 2006 045 sobre «Biologia médica liberal em Franca:
balango e perspectivas», apresentado pelas Dr.* Francoise
Lalande, Isabelle Yeni e Christine Lacombe, membros da
Inspec¢do-Geral dos Assuntos Sociais (IGAS), de Abril de
2006 (v. réplica, notas 3 e 5).
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108. Em suma, as restricbes respeitantes ao
capital social, concebidas como uma forma de
proteccéo, teriam ao invés determinado uma
diminuicdo da qualidade dos servigos.

109. Designadamente, ndo foi possivel rea-
lizar os reagrupamentos necessirios para se
alcangar uma dimenséo capaz de assegurar a
referida qualidade ou, de todo o modo, para
realizar economias de escala, com a conse-
quente diminuicdo dos custos das anélises e,
portanto, do encargo para o sistema de segu-
ranga social.

110. Na realidade, como correctamente re-
alcou a Republica Francesa na tréplica, estas
afirmagdes ndo sdo de facto corroboradas
pela documentacgéo indicada pela Comisséo;
pelo contrério, o Relatério sobre o projecto
de reforma do sector de Setembro de 2008
(como invocado pela propria Comissdo na
réplica), relativamente a qualidade média dos
laboratdrios de biologia médica em Franca,
afirma que a mesma é satisfatoria, ou seja, «de
boa a excelente» ™.

111. Também as afirmacdes relativas aos efei-
tos positivos resultantes de uma total aber-
tura aos capitais externos, ou aos possiveis
reagrupamentos e as eventuais economias de
escala, se fundam em meras suposi¢oes, ndo

24 — O sublinhado é meu.
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baseadas em qualquer elemento realmente
concreto, de que a demandante nio apresen-
tou prova®.

112. Acerca, também, do encargo para o
sistema de seguranca social, é evidente que
este depende da medida em que, indepen-
dentemente do custo de cada exame para o
laboratério, o Estado decide remunerar cada
prestacdo de andlise médica; ndo ficou de-
monstrada qualquer relagdo entre o valor da
dita remuneracio e a estrutura de proprieda-
de dos laboratérios, de modo que, mais uma
vez, as afirmacdes da demandante nio estdo
demonstradas.

113. Pelo contririo, a procura de uma sem-
pre mais elevada rentabilidade do capital
investido levaria, provavelmente, as pessoas
que participam nas sociedades de andlises
por razdes de mero investimento financeiro a
procurarem aumentar o nimero dos exames
a realizar, ou pelo menos o daqueles que per-
mitem garantir uma maior remuneragio”,

25 — Pelo contrério, como refere a demandada, o progressivo
aumento total das despesas de anélises de biologia médica
poder-se-ia explicar, num contexto global de aumento da
despesa de saude, com o envelhecimento da populagio e a
melhoria da prevencdo, que implica um maior nimero de
exames.

26 — V., quanto a este aspecto, o documento da demandada
anexo a tréplica, do qual resulta que um dos objectivos a
atingir pelos delegados de propaganda médica contratados
pelos grandes grupos que exploram os laboratérios de and-
lises é exactamente o aumento do niimero de prestagdes
prescritas, relativamente ao periodo anterior ao contacto.
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provocando assim o efeito, oposto ao defen-
dido pela Comisséo, de um aumento dos cus-
tos para o Estado.

114. Em conclusio, uma vez admitida a si-
militude, sob a vertente dos riscos para a
saude publica, entre o sector farmacéutico
e o das andlise de biologia médica e exclui-
do que a questdo da presumivel necessidade
de maiores investimentos para os laboraté-
rios diferencie realmente este ultimo, nada
mais resta sendo analisar a justificacdo para
a descrita restrigdo a liberdade de estabeleci-
mento, a luz dos principios relevantes enun-
ciados pelo Tribunal nos casos anteriormente
examinados.

ii) A consequente aplicagdo dos principios
pertinentes

115. No primeiro dos dois processos parale-
los decididos por acérddo de 19 de Maio de
2009, respeitantes a restricdes relativas ao
desempenho da actividade de farmacéutico,
o Tribunal, respondendo a questdo coloca-
da através de um reenvio prejudicial, afir-
mou que os artigos 43.° CE e 48.° CE ndo se
opdem a uma legislacdo nacional, como a
em causa no processo principal, que impe-
de as pessoas que ndo tém a qualidade de

farmacéutico de serem proprietdrios de far-
mécias e explora-las?”.

116. No segundo, com base nos mesmos ar-
gumentos, o Tribunal julgou improcedente a
ac¢do que a Comissdo intentou ao abrigo do
artigo 226.° CE contra a Republica Italiana,
fundada numa suposta violagdo das mesmas
disposicoes do Tratado, resultante de ter
mantido em vigor uma legislagdo segundo a
qual o direito de explorar uma farmécia de
oficina privada estava reservado as pessoas
singulares diplomadas em farmécia ou as so-
ciedades compostas exclusivamente por s6-
cios farmacéuticos *.

117. A interpretacio feita em tal sede pelo
Tribunal de Justica parte mesmo do pressu-
posto da absoluta especificidade dos medi-
camentos, uma vez que os seus efeitos tera-
péuticos os distinguem substancialmente das
outras mercadorias ?’; podem, no entanto, ser
extremamente nocivos para a saude, se con-
sumidos sem necessidade ou incorrectamen-
te, sem que o paciente disso possa ter cons-
ciéncia no momento da sua administragdo *.

118. Além disso, o consumo excessivo ou
a incorrecta utilizacio de medicamentos

27 — V. acérddo Apothekerkammer des Saarlandes e o., ja refe-
rido na nota 5 (n.° 63).
28 — V.acérdao Comissdo/Itdlia, jé referido na nota 4 (n.° 109).

29 — V., neste sentido, acérddo de 21 de Margo de 1991, Delattre
(C-369/88, Colect., p. I-1487, n.° 54).

30 — V. acérdaos Comissdo/Itdlia, ja referido na nota 4 (n.”* 55
e 56), e Apothekerkammer des Saarlandes e o., ja referido
nanota 5 (n.” 31 e 32).
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origina um desperdicio de recursos financei-
ros, que é tanto mais grave quanto é certo que
o sector farmacéutico gera custos considera-
veis e deve responder a necessidades crescen-
tes e que os recursos financeiros que podem
ser consagrados aos cuidados de satde ndo
sdo, independentemente do modo de finan-
ciamento utilizado, ilimitados *".

119. Portanto, tendo em conta a faculdade
reconhecida aos Estados-Membros de deci-
dir do nivel de proteccdo da satde publica, es-
tes podem exigir que os medicamentos sejam
distribuidos por farmacéuticos que gozem de
uma verdadeira independéncia profissional;
podem também tomar medidas capazes de
eliminar ou reduzir o risco de essa indepen-
déncia ser prejudicada.

120. Em particular, mesmo ndo sendo pos-
sivel negar que o farmacéutico de profissdo
prossegue, como outras pessoas, o objectivo
da angariacdo de lucros, o Tribunal de Justica
considerou que explora a farmdcia ndo com
um objectivo puramente econdémico, mas
também numa dptica profissional. O seu in-
teresse privado, relacionado com a realizagdo
de lucros, encontra-se, assim, temperado pela

31 — V.acérdaos Comissio/Italia, ja referido na nota 4 (n.° 57), e
Apothekerkammer des Saarlandes e o., ja referido na nota 5
(n.° 33). Vejam-se também, por analogia, relativamente aos
cuidados hospitalares, acérdaos Miiller-Fauré e van Riet, j&
referido na nota 16 (n.° 80), e Watts, ja referido na nota 7
(n.° 109).
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sua formacio, pela sua experiéncia profissio-
nal e pela responsabilidade que lhe incumbe,
pois uma eventual violacdo das normas legais
ou deontoldgicas fragilizaria ndo apenas o va-
lor do seu investimento mas ainda a sua pré-
pria existéncia profissional.

121. Diversamente dos farmacéuticos, os ndo
farmacéuticos ndo tém, por defini¢do, uma
formacéo, uma experiéncia e uma responsa-
bilidade equivalentes as dos farmacéuticos.
Nao oferecem, portanto, as mesmas garantias
que estes.

122. Portanto, no dmbito da sua margem de
apreciacdo, um Estado-Membro pode con-
siderar que, diversamente de uma farmadcia
explorada por um farmacéutico, a explora-
¢do de uma farmdcia por um néo farmacéu-
tico pode representar um risco para a satde
publica, em particular para a seguranca e a
qualidade da distribuigio a retalho dos me-
dicamentos, pois a angariacdo de lucros no
quadro de tal exploracdo ndo inclui elemen-
tos moderadores**.

123. Todas estas consideragdes, como ja se
esclareceu anteriormente, sdo aplicéveis, com
as necessdrias adaptagdes, também ao sector

32 — V.acérdao Comissdo/Itilia, jé referido na nota 4 (n.° 63).
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das andlises de biologia médica e, portanto,
isso justifica a identidade de solugdo juridica.

124. Dada efectivamente a identidade dos
riscos para a satde publica e, portanto, do
interesse tutelado, pode-se admitir, em prin-
cipio, que cada Estado-Membro introduza,
também no que diz respeito a exploracdo de
laboratérios de andlises de biologia médica,
andlogas restrigoes ligadas a qualificag¢do sub-
jectiva da pessoa que exerce a referida activi-
dade, como aconteceu em Franga.

125. Obviamente, é necessario avaliar se a
tipologia especifica de restricdes adoptada,
quanto a propriedade das partes sociais, limi-
tada em funcdo da qualificacdo subjectiva da
pessoa em questdo, se pode considerar ade-
quada e proporcional relativamente ao objec-
tivo de proteccdo da sadde publica.

126. Resulta da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica que uma legislacdo nacional s6 é
apta a garantir a realiza¢do do objectivo in-
vocado se, efectivamente, responder a in-
tencdo de o alcancar de maneira coerente e
sistematica *.

33 — V. acérddos de 6 de Margo de 2007, Placanica e o.
(C-338/04, C-359/04 e C-360/04, Colect., p. I-1891, n.** 53
e 58); de 17 de Julho de 2008, Corporacién Dermoestética
(C-500/06, Colect., p. I-5785, n.** 39 e 40); e Hartlauer, ja
referido na nota 7 (n.° 55).

— As razdes para uma solucio positiva; em
particular, a independéncia deciséria do
bidlogo

127. A Comissdo, como ja se mencionou,
considera inadequada a tipologia de restri-
¢oes introduzida pela Reptblica Francesa.
Em particular, a demandante retoma os argu-
mentos formulados nas conclusoes relativas
ao citado processo que correu os seus termos
no Tribunal de Justica, relativo a legislacdo
grega referente ao exercicio da actividade de
oculista .

128. No caso em questéo teria sido suficien-
te a simples imposicdo, no &mbito da relacdo
entre o laboratério e clientela externa, da
presenca de uma pessoa dotada da necessa-
ria competéncia técnica, gracas a uma forma-
¢do profissional adequada, sendo tal aspecto,
pelo contrério, irrelevante relativamente a
organizacdo de propriedade da sociedade que
explora o laboratério de andlises de biologia
médica.

129. Narealidade, como correctamente refe-
re a demandada, ji nas conclusdes apresenta-
das em 16 de Dezembro de 2008, o advogado-
-geral Y. Bot, perante a mesma argumentacio
da Comissdo, afirma que o argumento segun-
do o qual seria necessdrio fazer a distingdo

34 — V.n.”45 a 50 das presentes conclusdes.
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entre os aspectos internos e os externos nao é
totalmente convincente.

130. De facto, segundo as referidas conclu-
sdes, «uma pessoa, simultaneamente pro-
prietdria e empregadora, que seja titular de
uma farmdcia, influencia inevitavelmente [...]
a politica desta em matéria de dispensa de
medicamentos. Consequentemente, a opgao
do legislador italiano, de associar a compe-
téncia profissional e a propriedade econdémi-
ca da farmicia, justifica-se a luz do objectivo
de proteccdo da satde ptiblica» *.

131. Narealidade, se um biélogo, empregado
num laboratério de andlises, for obrigado a
aplicar as instrugdes de um empregador des-
provido de tal qualificacdo profissional, existe
sem duavida o risco de este ultimo privilegiar
o interesse econdémico da sociedade em detri-
mento das exigéncias do paciente e, portanto,
da saude publica.

132. Néo se poderia, portanto, excluir que
o proprietdrio ndo bidlogo fosse tentado a
renunciar aos exames menos rentaveis do
ponto de vista econdémico, ou mais compli-
cados de efectuar, ou que, sempre por razdes
puramente econémicas, fosse levado a ndo

35 — V. conclusoes apresentadas em 16 de Dezembro de 2008 no
processo C-531/06, Comissao/Itélia, jé referido na nota 4
(n.° 87), mas também, nos mesmos termos, as apresentadas
na mesma data no processo Apothekerkammer des Saar-
landes e 0., jé referido na nota 5 (n.° 49).
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prestar a devida atengdo aos instrumentos
necessarios.

133. Também ndo ha ddvidas de que, como
sustenta a Comissdo na réplica (n.° 48), um
bidlogo que se encontrasse empregado num
laboratdrio de analises gerido, a nivel deci-
sério, por proprietdrios ndo bi6logos estaria
sempre obrigado a observar as regras deonto-
logicas da profisséao.

134. Trata-se, no entanto, de uma observagéo
meramente formal, porque de certo, no plano
substancial, a interacg@o entre a existéncia de
uma relacdo de trabalho subordinado, que
comporta sempre obrigacdes em relacdo ao
empregador, e os deveres deontoldgicos de-
termina, de facto, uma atenuagéo da garantia
de respeito, no desempenho da actividade re-
lativamente ao utente, do objectivo primdrio
prosseguido: a satide deste.

135. Além disso, o valor acrescentado extre-
mamente importante constituido pelo facto
de o poder decisério ser conferido a uma ou
mais pessoas que, devido a formacéo especi-
fica recebida e por estarem sujeitas, também,
a regras deontolégicas profissionais bem pre-
cisas, oferecem uma maior garantia relativa-
mente ao bem primaério tutelado também nio
foi tomado em consideracéo pelo Tribunal no
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caso da actividade de oculista, vérias vezes in-
vocado pela demandante.

136. Esta circunstancia, como ja se subli-
nhou, constitui um elemento extremamente
importante para excluir, relativamente a essa
deciséo, o valor de precedente determinante
para efeitos da resolugdo da questio apresen-
tada ao Tribunal.

3. A incoeréncia da legislacdo existente e a
proteccdo do mesmo interesse geral através
de medidas menos restritivas

a) Argumentos das partes

137. Falta, nesta altura, verificar se, tendo em
conta a organizacdo geral do sistema, tanto
relativamente a legislacdo vigente como a sua
aplicacdo pratica, a solugdo escolhida pela
Republica Francesa apresenta ou nao elemen-
tos de incoeréncia substancial.

138. Do mesmo modo, deve ser objecto de
apreciacdo a eventual existéncia da possibili-
dade de proteger o mesmo interesse através
de uma ou mais medidas menos restritivas
das liberdades fundamentais previstas no

Tratado UE, especialmente no que respeita a
liberdade de estabelecimento.

139. Sobre este ponto, a Comissdo sustenta
em primeiro lugar que o facto de o legislador
francés ndo ter imposto a presencga constante
de um biélogo nas instalagdes durante o ho-
rario de funcionamento do laboratério, con-
trariamente ao que se passa relativamente as
farmdcias, constitui um claro elemento de in-
coeréncia da legislacdo em vigor nesse sector.

140. Esta afirmacdo é contestada pela de-
mandada, que afirma, pelo contrdrio, que essa
presenca fora prevista — se ndo formalmente,
pelo menos de facto — em algumas disposi-
¢des expressas do Cédigo da Satde Puablica®
de resto, também néo existia uma obrigacio
de presenca efectiva para os farmacéuticos,
como esclarecido pelo Tribunal numa das de-
cisoes ja citadas relativas ao referido sector.

141. Sob outro aspecto, na opinido da de-
mandante, o mesmo objectivo de preserva-
¢do da independéncia deciséria dos directo-
res dos laboratérios de andlises médicas ja
era prosseguido através de outras disposi¢des
da legislacéo francesa, até mais adequadas ao
fim em vista.

36 — Trata-se dos artigos L. 6211-1 e L. 6221-9 (n.° 41 da contes-
tagdo da Republica Francesa).
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142. A demandante refere-se aos meca-
nismos de incompatibilidade subjectiva, ao
enquadramento técnico e qualitativo e aos
consequentes mecanismos de controlo pos-
tos em prética pelos médicos e farmacéuticos
inspectores da saude publica.

143. Além disso, pela primeira vez na réplica
(n.° 36), a Comissdo sustenta que um nume-
ro significativo de grandes laboratérios, ou
redes de laboratérios, se teriam estruturado
em Franca de modo a terem acesso a capitais
«externos» — de ndo bidlogos — em medida
superior a 25 %.

Iy

144. Isto aconteceria gracas a utilizacdo de
um mecanismo de separacio entre os direitos
de voto e os direitos financeiros, destinado
a garantir que o voto dos bidlogos fosse de
qualquer modo maioritdrio no seio do con-
selho de administracdo e nas restantes situa-
¢oes em que fossem tomadas decisdes respei-
tantes ao funcionamento e organizacio dos
laboratérios.

145. Segundo a demandante, uma vez in-
formadas a Ordem dos Farmacéuticos e as
autoridades francesas, estas estruturas eram
validadas e autorizadas a exercer a actividade
de andlises médicas, visto serem consideradas
compativeis com a legislacdo francesa.

146. A Comissdo sublinha portanto que, sob
este aspecto, existia em primeiro lugar, mais
uma vez, uma incoeréncia evidente entre os
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principios afirmados e a sua aplicagdo pré-
tica; como observado na audiéncia, a Repu-
blica Francesa ndo assegurou o respeito por
um principio que ela mesma afirma ser fun-
damental para tutelar a independéncia dos
bidlogos.

147. De um outro ponto de vista, um meca-
nismo de separagdo do tipo acima indicado
seria capaz de cumprir, sob a perspectiva da
prova de proporcionalidade, as exigéncias de-
correntes do direito da Unido, em particular
as impostas pela necessidade de garantir o
direito de estabelecimento.

148. A Comissdo sublinha, a este respeito,
que esta via de reflexdo figura no referido
projecto de reforma da biologia médica, que
poe a hipdtese, precisamente, da adopgédo de
um mecanismo de deliberagdo do tipo agora
indicado.

149. Em suma, um sistema deste género
constituiria — se existente — um elemento de
evidente negacdo e incoeréncia relativamente
as afirmagdes do Estado-Membro demanda-
do; se ainda ndo foi posto em vigor, seria de
qualquer modo uma medida possivel e dese-
javel — sem duvida menos restritiva — capaz
de tornar inadequadas as relativas ao acesso
ao capital.
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150. Este aspecto particular nio foi contes-
tado na tréplica da Republica Francesa, que
se manteve completamente em siléncio a este
respeito; sé na audiéncia de 25 de Marco de
2010, quando respondeu a questio que lhe
foi especificamente colocada por oficio de
10 de Fevereiro de 2010, nos termos do ar-
tigo 54.°-A do Regulamento de Processo do
Tribunal, forneceu alguns esclarecimentos a

esse respeito.

151. Segundo a demandada, como pelo me-
nos 75% do capital de uma sociedade cons-
tituida para explorar em comum a actividade
de laboratérios de andlises de biologia médica
deve estar na posse de bidlogos, estes pode-
riam ser tanto pessoas singulares como pes-
soas colectivas.

152. Quanto ao capital destas ultimas, em
geral constituidas sob a forma de sociedade
civil de profissionais liberais, aplicar-se-ia o
mesmo limite de 75% tanto no que respeita
aos bidlogos pessoas singulares como, para o
que é aqui de maior interesse, as pessoas co-
lectivas equiparadas a esses profissionais.

153. No caso de estas pessoas colectivas se-
rem provenientes de outros Estados-Mem-
bros da Unido — onde nio existam limitacoes
relativamente a participacdo em sociedades
constituidas para explorar em comum a acti-
vidade de exploragdo de laboratérios de ana-
lises de biologia médica — poderia também
verificar-se que o respectivo capital estd na

posse, em medida bem superior aos 25 % — ou
até na sua totalidade — de pessoas desprovi-
das da qualificacdo de bidlogo.

154. A Republica Francesa referiu em parti-
cular a Irlanda e a Espanha, onde, na sua opi-
nido, o capital das pessoas colectivas titulares
da qualificacdo de bidlogo, constituidas com
o escopo ha pouco indicado, por néo existi-
rem limites legais, pode, em medida superior
a 25%, estar na posse de ndo biélogos, por
exemplo alguns fundos de investimento.

155. Esta situacdo teria ocorrido, em suma,
em pelo menos dois casos citados pela Co-
missdo na sua réplica, em especial nos labo-
ratérios explorados pelas sociedades Biomnis
(mais de 50 % do capital social na posse de um
bidlogo pessoa colectiva irlandesa, participa-
da na totalidade, ou no minimo em 80 %, por
um fundo de investimento) e Unilabs (socie-
dade suica participada por nédo biélogos, que
explora algumas sociedades proprietarias de
laboratérios em Espanha que, por sua vez, ex-
ploram laboratérios em Franga).

156. A verdade é que, segundo a Republica
Francesa, deste modo poderia verificar-se um
risco de contorno da lei, mas era uma con-
sequéncia inevitdvel da obrigacdo de respeito
pelos compromissos assumidos para com a
Unido, ji que se trata de sociedades prove-
nientes de outros Estados-Membros.
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157. Encontrar-nos-famos perante uma es-
pécie de discriminacdo «a contrario», feno-
meno que surgiu em época bastante recente,
que a Comissdo ndo poderia certamente im-
putar a demandada, visto que esta se limitou a
reconhecer a uma sociedade que explora um
laboratério na Irlanda ou em Espanha o direi-
to de exercer a mesma actividade em Franca.

158. Nos outros dois casos que a Comissdo
referiu na réplica, ou seja, os dos laboratdrios
Cerba e Labco, foi pelo contririo plenamente
respeitado o limite de 25% para nio bidlogos,
como alids o demonstra, relativamente ao ul-
timo dos casos indicados, o préprio artigo de
jornal junto pela Comisséo.

159. Em relacdo a possivel medida alternati-
va de separacéo entre a participagéo financei-
ra e os direitos de voto, a demandada desta-
cou na audiéncia que foi completamente fora
de tempo que a Comissdo, na réplica, apre-
sentou o argumento, deixando ao Tribunal
a tarefa de verificar se ndo se tratava de um
novo pedido, ou de um novo fundamento, a
considerar extemporaneo.

160. A este respeito a Republica Francesa,
ainda em resposta a pergunta anteriormente
colocada por escrito, sustentou que a referida
medida — tendo em conta a margem de ma-
nobra que lhe deveria ser sempre reconhecida
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em matéria de sadde publica — ndo era de
qualquer modo suficiente relativamente ao
objectivo fixado.

161. Nao se deveria, de facto, subestimar a
pressdo que os terceiros possuidores da maio-
ria do capital poderiam exercer sobre os bié-
logos que desenvolvem a sua actividade nos
laboratérios, cuja independéncia ficaria em
risco, ndo obstante lhes ser atribuida a maio-
ria dos direitos de voto.

162. Por fim, este mecanismo de separagdo
existia efectivamente em Francga apenas e ex-
clusivamente para certos tipos de sociedade —
de resto nio para as sociedades por quotas —
e apenas respeitava as relagdes entre biélogos
que exercem a sua actividade nos laboratérios
e bidlogos «externos» aos mesmos; situacio
essa, portanto, completamente distinta, e de
todo ndo pertinente relativamente a regra do
limite de 25 %, que, inversamente, apenas diz
respeito aos ndo biélogos.

163. Na audiéncia, a Comissdo negou que
aquilo que afirmara na réplica, relativamente
aos mecanismos de separacdo entre direitos
financeiros e direitos de voto, constituisse
uma critica ou um fundamento novos, afir-
mando que antes se tratava da constatacio
da existéncia de uma realidade sobre a qual a
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demandada tinha mantido o siléncio durante
toda a fase pré-contenciosa e também no de-
curso da fase escrita perante o Tribunal.

164. A este respeito, sublinhou o facto de que
o principio do respeito do limite de 25% do
capital, considerado pela demandada como
o elemento fundamental para garantir a li-
berdade deciséria dos bidlogos e, portanto,
a saude publica, ndo era, de facto, respeitado
nas situagdes a que se referira.

165. Em seguida, relativamente as outras
medidas menos restritivas indicadas pela Co-
missdo (ou seja, a incompatibilidade subjecti-
va e o enquadramento técnico e qualitativo,
para além dos consequentes mecanismos de
controlo postos em pratica pelos médicos e
farmacéuticos inspectores da saude publica),
a demandada acabou por alegar que, tendo
em conta o nivel de protecc¢do da satde publi-
ca pretendido, nunca seriam suficientes aten-
ta a finalidade de assegurar a independéncia
deciséria do bidlogo.

b) Apreciagdo

166. A Comissdo, em defesa das suas afir-
magcdes relativas a incoeréncia da organiza-
¢do global do sistema francés, sublinha que
a legislacdo em vigor em Franga ndo pre-
vé formalmente — nem mesmo nos artigos

L. 6211-1 e L. 6221-9 referidos pela deman-
dada — a obrigacdo da presenca constante do
bidlogo no laboratério durante o horério de
funcionamento do mesmo, permitindo que a
actividade seja desenvolvida apenas pelo pes-
soal técnico.

167. Tendo em consideragdo que o texto
actual das referidas disposi¢des é diferente
daquele que esteve na base das argumenta-
¢oes das partes, é necessério esclarecer que,
segundo a formulacdo de entdo, as referidas
normas estabeleciam alguns principios sem
davida coerentes com o objectivo prossegui-
do de proteccio da satide puiblica.

168. Em particular, o artigo L. 6211-1 esta-
belece (ou melhor, estabelecia entdo) o prin-
cipio segundo o qual as andlises sé podem
ser efectuadas em laboratérios de andlises de
biologia médica, sob a responsabilidade dos
seus directores e directores-adjuntos; quanto
ao artigo L. 6221-9, o mesmo prevé (ou me-
lhor, previa) que estes devem exercer as suas
funcoes pessoal e efectivamente.

169. Ora, se é verdade que a lei ndo prevé uma
obrigacdo de presenca constante do director-
-bidlogo no laboratério, é extremamente cla-
ro que a legislacdo nacional impde que o mes-
mo deve — de facto — assegurar um controlo
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efectivo de toda a actividade de laboratério,
pela qual assume a directa responsabilidade,
sem de modo algum se poder libertar dos re-
feridos deveres profissionais através de even-
tuais mecanismos de delegacao.

170. Posto isto, ndo se afigura que estas dis-
posicdes estejam em conflito — quer dizer,
nio sejam coerentes — com o objectivo de
mdaxima proteccdo da satde publica que o
Estado-Membro demandado se fixou.

171. Paraalém disso, mostra-se errado, como
justamente sustenta a demandada, o pressu-
posto do raciocinio comparativo de que parte
a primeira, com a finalidade de negar a co-
eréncia da regulamentacdo do sector: a exis-
téncia de uma obrigacdo absoluta de efectiva
presenca do farmacéutico nos locais onde se
exerce a respectiva actividade.

172. E de facto, o artigo L. 5125-21 do Cé-
digo da Sadde Publica limita-se a prever que
uma farmdcia ndo pode estar aberta sem que
o seu titular se tenha feito substituir, enquan-
to, segundo o artigo R 4235-13, o exercicio
pessoal a que estd obrigado o farmacéutico
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consiste em ser ele préprio a executar os ac-
tos da profissdo, ou, em geral, supervisionar
atentamente a sua execugdo .

173. Trata-se de deveres em tudo semelhan-
tes aos previstos para os directores dos labo-
ratorios de andlises de biologia médica, pelo
que se conclui que a incoeréncia a que a Co-
missdo se refere ndo existe, sendo que as ob-
servagdes que apresentou sobre esta questdo
ndo colhem.

174. Em seguida, quanto a possibilidade de
aplicar possiveis medidas menos restritivas,
¢é oportuno referir que, segundo a jurispru-
déncia do Tribunal de Justica, compete aos
Estados-Membros, dentro dos limites impos-
tos pelo Tratado, decidir o nivel a que preten-
dem assegurar a proteccio da satde publica e
o modo como esse nivel deve ser alcancado **.

175. Posto isto, visto que esse nivel pode
variar de um Estado-Membro para outro,
em sede de aprecia¢do do respeito do prin-
cipio da proporcionalidade deve-se reconhe-
cer aos Estados-Membros uma margem de

37 — V. acérddo Apothekerkammer des Saarlandes e o., ja refe-
rido na nota 5 (n.° 60), citado pela Republica Francesa, no
qual o Tribunal de Justiga considerou coerente a legislagao
alema em causa, na qual se previa a possibilidade de um
farmacéutico explorar até trés sucursais de uma mesma
farmdcia, sob a sua responsabilidade e determinando-lhe
assim a politica comercial.

38 — V. acordéos de 11 de Dezembro de 2003, Deutscher Apo-
thekerverband (C-322/01, Colect., p. 1-14887, n.° 103); de
13 de Julho de 2004, Comissdo/Franga (C-262/02, Colect.,
p. 1-6569, n.° 24); de 5 de Junho de 2007, Rosengren e o.
(C-170/04, Colect., p. I-4071, n.° 39); de 8 de Novembro
de 2007, Ludwigs-Apotheke (C-143/06, Colect., p. 1-9623,
n.° 27); e de 11 de Setembro de 2008, Comissdo/Alemanha
(C-141/07, Colect., p. I-6935, n.° 46).
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apreciacdao™® e, por consequéncia, o facto de
um Estado-Membro impor regras menos es-
tritas do que as impostas por outro nio signi-
fica que estas sejam desproporcionadas®.

176. Ora, a demandante, em apoio das suas
afirmagdes quanto a suposta existéncia de
medidas sectoriais jd adequadas ao objectivo
declaradamente prosseguido pelo Estado-
-Membro demandado, faz, antes de mais, re-
feréncia ao artigo 12.° do Decreto n.° 92-545
que consagra a proibi¢do de determinadas ca-
tegorias especificas de pessoas singulares ou
colectivas possuirem participacdes no capital
das sociedades em questdo.

177. Trata-se de uma proibicdo decorrente
do facto de essas pessoas, por razdes variadas,
serem portadoras de interesses que, de algum
modo, podem influenciar negativamente o
livre exercicio da actividade de laboratério *'.

178. Assim, estas proibicdes podem consi-
derar-se idéneas relativamente a situagoes
em que o que estd em causa € evitar apenas

39 — V, neste sentido, acérdio de 2 de Dezembro de 2004,
Comissao/Paises Baixos (C-41/02, Colect., p. 1-11375,
n.”* 46 e 51), e Comissdo/Alemanha, ji referido na nota
anterior (n.° 46).

40 — V. acérddos de 13 de Julho de 2004, Comissdo/Franga,
C-262/02, ja referido na nota 38 (n.° 37); de 15 de Julho
de 2004, Schreiber (C-443/02, Colect., p. I-7275, n.° 48); e
Comissdo/Alemanbha, ja referido na nota 38 (n.° 51).

41 — A titulo de exemplo, vale a pena notar que ¢ proibida a par-
ticipagdo no capital social: a) das pessoas que exercem uma
profissdo de saude diferente; b) dos fornecedores, distribui-
dores, fabricantes de materiais ou de reagentes necessarios
para as andlises médicas.

que um interesse diferente — do qual néo se
exige a prova visto estar objectivamente asso-
ciado as proprias caracteristicas pessoais do
potencial participante no capital social — pos-
sa orientar de forma anémala a actividade da
sociedade.

179. Em contrapartida, ndo sdo suficientes
quando o que estd em causa € assegurar uma
gestdo da sociedade pelos participantes no
capital que sejam bidlogos realmente inde-
pendente, e isto sempre e em qualquer caso,
mesmo que néo exista um conflito de interes-
ses ja formalmente assim considerado pela lei
existente.

180. Por conseguinte, tendo em conta o grau
de proteccdo particularmente elevado que, no
ambito das suas competéncias especificas, a
Republica Francesa pretende assegurar para a
saude publica, deve-se considerar que o sis-
tema das incompatibilidades formais previsto
no artigo 12.° do Decreto n.° 92-545 nio é su-
ficiente para se atingir esse objectivo.

181. Quanto aos aspectos do enquadramento
técnico e qualitativo e dos consequentes me-
canismos de controlo postos em pratica pelos
médicos e farmacéuticos inspectores da sat-
de publica, a demandante pretende referir-se
aos artigos L. 6213-1 a L. 6213-5 do Cédigo
da Sadde Publica francés (na redacgéo efecti-
vamente em vigor a data da apresentagdo dos
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articulados, posteriormente modificado na
sequéncia do Despacho Ministerial n.° 2010-
49 relativa a biologia médica) *.

182. Também neste caso, ndo ha davidas de
que se trata de mecanismos destinados a as-
segurar que a actividade de andlises de biolo-
gia médica é exercida por sujeitos possuido-
res de uma adequada formacéo e capacidade
técnica e de uma experiéncia qualitativamen-
te apropriada.

183. De resto, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, a exigéncia de proteccao
da satide publica imposta pelo artigo 46.° CE
permite manter a qualidade dos servicos mé-
dicos ndo apenas garantindo a qualificacdo
dos dirigentes e do pessoal dos laboratdrios
de andlises de biologia médica, mas também
controlando, através de inspecgdes periddi-
cas, se o desenrolar das analises estd perma-
nentemente em conformidade com as regras
determinadas pelo legislador francés, pelas
autoridades francesas, em especial com a au-
torizacdo exigida ®.

184. Trata-se, contudo, mais uma vez, de sis-
temas que, sozinhos, ndo sdo capazes de asse-
gurar a consecugio do resultado considerado

42 — Notificada a Comissdo por oficio de 9 de Mar¢o de 2010,
como foi jé precisado anteriormente.

43 — V. acérdao de 11 de Margo de 2004, Comissdo/Franga, ji
referido na nota 16 (n.° 67). No caso em questdo, porém,
o Tribunal considerou que a condi¢do imposta aos labora-
torios de andlises de biologia médica, para poderem obter
a necessdria autoriza¢do administrativa para exercerem a
respectiva actividade em territério francés, de possuir ai
uma sede de actividade, excedia o necessério para atingir o
objectivo de protec¢io da satde publica.
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prioritdrio: a protec¢do do bem da saude pu-
blica através da garantia da independéncia
deciséria do profissional que exerce a activi-
dade de laboratério.

185. Em conclusio, as medidas menos res-
tritivas a que a Comisséo se referiu desde o
inicio ndo se afiguram capazes de tornar su-
pérflua a intervencio francesa descrita, em
termos de limitagdo a participagdo social,
quando se tenha em conta o objectivo espe-
cifico prosseguido.

186. Falta, nesta altura, examinar apenas o
aspecto seguinte, suscitado pela demandante
pela primeira vez na réplica, relativo a exis-
téncia de situagdes em que o referido limite
de 25% do capital para os ndo bidlogos seria
eludido em Franca, pelo menos em determi-
nadas situagdes, também através de mecanis-
mos de separacdo entre a medida da partici-
pacio financeira e os direitos de voto.

187. A Republica Francesa nunca alegou for-
malmente, nem na tréplica nem na audién-
cia, a eventual inadmissibilidade da questdo;
limitou-se a deixar ao Tribunal a tarefa de a
classificar juridicamente e de, em seguida,
apreciar a possibilidade de a examinar.

188. Observo que é evidente que, neste caso,
nio se trata de uma alteracdo dos pedidos
inicialmente formulados, cujos termos nio
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sofrem qualquer alteracdo relativamente aos
pedidos originarios da demandante.

189. Considero que também nio se pode fa-
lar de um novo fundamento, pois a questdo
da proporcionalidade da medida adoptada
pela Republica Francesa foi suscitada logo no
inicio pela Comissdo, ainda que sem se referir
especificamente ao aspecto aqui em questéo.

190. Trata-se antes de um novo argumento,
fundado, como sustentou a Comisséo, numa
simples constatagao, que se coloca no mesmo
ambito da discussio que teve lugar na fase es-
crita em torno do tema geral da proporciona-
lidade e da coeréncia da legislacdo francesa,
que nio modifica o objecto do litigio.

191. Parece-me, ainda, extremamente im-
portante sublinhar que esta conclusdo ¢é re-
forcada pelo facto de, no presente caso, nio
ter existido qualquer violagdo do principio do
contraditério, pois teria sido perfeitamente
possivel & demandada, na tréplica, exercer
plenamente o seu direito de defesa quanto a
este aspecto.

192. Ora, a demandada manteve-se em com-
pleto siléncio sobre o assunto, de tal modo
que foi necessario colocar a Republica Fran-
cesa, por escrito, uma pergunta especifica

sobre este aspecto, antes da audiéncia, e ape-
nas nesta sede teve lugar uma efectiva discus-
sdo sobre os mencionados argumentos susci-
tados pela Comissao na sua réplica.

193. Em seguida, quanto ao mérito das afir-
macdes da Comisséo, considero que, a luz dos
esclarecimentos prestados na audiéncia pela
Republica Francesa, a legislacdo ai em vigor,
como se revela ser aplicada as hipéteses a que
faz referéncia a demandante — que néo con-
testou as alegagcdes em contrario — ndo revela
qualquer incoeréncia.

194. Nio hd davidas de que, uma vez aceite
que a actividade de bi6logo pode ser exercida
também sob forma societdria, sem limitagoes
quanto a respectiva forma (de pessoas, de
capital, etc.), se torna efectivamente possivel
que o capital destas, quando constituidas em
paises membros onde ndo existam limites do
tipo imposto em Franca, pertenca, mesmo
eventualmente na sua totalidade, a ndo bidlo-
gos, meros investidores financeiros.

195. Foi, de facto, o que se passou em pelo
menos dois dos casos citados pela Comissao
como exemplo de incoeréncia (nos outros, ao
invés, a situacdo factual é diferente e ndo se
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afigura problemadtica na perspectiva objecto
do presente processo), precisamente 0s casos
Biomnis e Unilabs.

196. Contudo, vendo bem, trata-se de situa-
¢Oes nas quais um comportamento diferente
do Estado-Membro demandado poderia con-
substanciar uma discriminacdo e, também,
uma violacdo das liberdades fundamentais
previstas no Tratado, especialmente as de es-
tabelecimento e de prestacdo de servigos.

197. Em tal situacdo, o comportamento da
Republica Francesa, que, considerando as
sociedades em questio possuidoras da neces-
saria qualificacdo de bidlogo, lhes permitiu a
actividade de exploracdo de laboratérios de
andlises de biologia médica no seu territério
nacional, independentemente da propriedade
do respectivo capital, ndo pode ser considera-
do um elemento de incoeréncia.

198. A demandada esclareceu na audiéncia
que questdo diferente é a da referida sepa-
racdo entre participagdes e direitos de voto,
que ocorre em alguns casos limitados e ndo
para as sociedades por quotas, relativamente
a questdo diversa que é a das relagdes entre
biélogos que trabalham nos laboratérios de
analises e bidlogos ditos «externos».

199. Neste caso concreto, portanto, a regra
do limite de 25%, respeitante aos nido biolo-
gos, ndo era de modo algum posta em causa;
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de resto, a Comissdo ndo suscitou nenhuma
objeccdo apds os esclarecimentos que a de-
mandada prestou quanto a este aspecto.

200. Chegados a este ponto, resta apenas
examinar a questdo relativa & possibilidade
invocada pela Comissdo, ainda que como hi-
potese, de aplicar a sociedade de exploracgio
de laboratoérios de andlises um mecanismo de
separacdo do tipo indicado **; deste modo, se-
gundo a demandante, ficaria em geral preser-
vada a liberdade deciséria dos bidlogos, sen-
do de certo posta menos em causa a liberdade
de estabelecimento.

201. A Republica Francesa respondeu a esta
argumentacdo na audiéncia, afirmando que
uma solucdo deste tipo nunca poderia ser
considerada adequada, porquanto ndo se
deveria subestimar a pressédo financeira exer-
cida pelos donos do capital social, embora a
maioria dos votos caiba eventualmente aos
biélogos.

202. A demandada, ao responder a questdo
colocada sobre este ponto, precisou também

44 — Além disso, a prépria Republica Francesa confirmou em
audiéncia que o mecanismo de separagdo entre participa-
¢do financeira e direitos sociais ndo € estranho na legislagao
nacional, que ja o aplicou, ainda que relativamente as rela-
¢des entre bi6logos que exercem a sua actividade na socie-
dade e bidlogos meros investidores.
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que esta afirmacgdo ndo entra em conflito
com a hipédtese diferente — prevista apenas
e exclusivamente para as sociedades em co-
mandita por ac¢des — em que os ndo bidlogos
podem possuir até 49% do capital social (v.
artigo 11.°, segundo paragrafo, do Decreto
n.° 92-545).

203. Neste caso, a diferenca explicar-se-ia,
de facto, devido as diferentes modalidades
de funcionamento deste tipo de sociedade e,
sobretudo, a existéncia de duas categorias di-
ferentes de sécios (comanditados e comandi-
tarios, estes tltimos possuidores necessaria-
mente da qualificagdo de bidlogo e exercendo
a sua actividade nos laboratérios) e de regras
de funcionamento muito rigorosas, que te-
riam alids determinado a adopcdo limitada
desta forma de organizagdo societéria®.

204. Sdo os comanditarios, necessariamente
titulares da qualificacdo profissional exigida,
os detentores de um poder geral de decisdo,
a exercer frequentemente por unanimidade.

205. Portanto, visto que este ultimo caso
considerado nio se apresenta como elemento
de incoeréncia relativamente a organizacdo
geral do sector, e se explica a luz da particu-
laridade da referida forma societdria, importa
antes verificar se, e em que medida, a afirma-

¢do da demandada quanto a insuficiéncia de

45 — Os casos em que os laboratérios de andlises sdo explorados
sob essa forma ndo excedem, de acordo com as afirmagdes
nao contestadas pela demandada, 4% do total, percentagem
alids ainda em decréscimo.

um mecanismo de separacdo do tipo em and-
lise, relativamente ao objectivo geral de tutela
da independéncia dos bi6logos que exploram
os laboratérios de andlises, corresponde a
verdade.

206. Pode considerar-se que, quanto a este
aspecto, constitui principio assente de ju-
risprudéncia aquele segundo o qual o 6nus
da prova relativamente a proporcionali-
dade e a coeréncia de eventuais restricdes
as liberdades fundamentais recai sobre o
Estado-Membro.

207. A Reptblica Francesa considerou cum-
prido o referido énus ao justificar as mencio-
nadas limitagdes relativamente ao acesso de
terceiros ndo bidlogos as sociedades civis de
profissionais liberais acima referidas com o
objectivo de preservar a independéncia de-
ciséria dos bidlogos, participantes no capital
em medida necessariamente maioritdria.

208. Considerada legitima tal finalidade, nos
termos supra indicados, recafa uma vez mais
sobre a demandada o 6nus de demonstrar
que a medida menos restritiva considerada
pela Comissdo — idénea, segundo a mesma,
para garantir de igual modo essa independén-
cia decisdria — ndo responderia, efectivamen-
te, ao objectivo fixado de forma adequada.
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209. Posto isto, a Republica Francesa, na au-
diéncia, ndo indicou de maneira detalhada
os motivos pelos quais o mecanismo de se-
paracio era ineficaz, limitando-se a afirmar
que a titularidade de uma maior participacdo
financeira mais elevada por néo bidlogos lhes
daria, de qualquer forma, a possibilidade de
exercer pressio sobre os biologos, que for-
malmente séo titulares do poder decisério.

210. Por outro lado, sobre esta Gltima afir-
macdo ndo houve também uma tomada de
posicéo precisa por parte da Comisséo, a qual
na audiéncia nada observou, em sede de res-
posta, sobre a questao.

211. Ora, a este propdsito, observo, antes de
mais, que o facto de ter admitido a possibi-
lidade de uma sociedade que explora um la-
boratério de andlises de biologia médica ser
constituida sob a forma sociedade de capi-
tais* e de nela poderem também participar
pessoas desprovidas dessa qualificacdo pro-
fissional especifica implica que a existéncia de
uma participacdo financeira de pessoas «ex-
ternas» a categoria profissional em questdo
ndo foi considerada pela Republica Francesa
uma circunstincia que, por si sé, seria idénea

46 — Diversamente do que sucedeu em Itdlia e na Alemanha,
em que o exercicio em forma de sociedade da profissao de
farmacéutico é autorizado — nos termos da legislagdo sub-
metida a apreciagdo do Tribunal nos casos que deram lugar
as mencionadas decisdes relativas ao sector — apenas sob a
forma de sociedades unipessoais (e, relativamente a Itdlia,
também sob a forma de sociedade cooperativa de respon-
sabilidade limitada) entre pessoas possuidoras das qualifi-
cagdes necessarias.
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a impedir uma adequada protecgdo da inde-
pendéncia do biélogo gestor da actividade e,
portanto, da satide publica.

212. Esta presenca «externa», de acordo com
a formulacdo da demandada, torna-se um
factor impeditivo da consecucdo do objec-
tivo de interesse geral fixado apenas quando
essa participacio, superando o limite de 25 %,
permite influir nas decisdes mais importantes
relativas a gestdo dos laboratérios de anlises.

213. Em suma, seguindo a linha de raciocinio
que foi a da Republica Francesa até a audién-
cia, o capital «externo» nio é, por si s6 e em
absoluto, um factor de risco, apenas se tor-
nando um factor desse tipo quando permite
influenciar sensivelmente as escolhas de ges-
tdo da sociedade.

214. Além disso, que esta € a ideia do legisla-
dor do Estado-Membro em questdo demons-
tra-o o facto de, quando a independéncia de-
ciséria do participante bidlogo é garantida de
outra forma, como no caso das sociedades de
analises de biologia médica constituidas sob a
forma de comandita por acg¢des, se considerar
admissivel uma maior participacdo «externa»
no capital, que pode atingir os 49 %.

215. Isto justifica-se precisamente porque,
como ja se sublinhou, o poder de gestio,
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gracas as regras especiais que disciplinam
essa forma societdria, é sempre conferido aos
sécios comanditdrios, que tém de necessaria-
mente ser bi6logos.

216. Portanto, a escolha feita pela Republi-
ca Francesa com a finalidade de conciliar a
abertura do capital a sécios meros investido-
res com a tutela da independéncia dos sécios
bidlogos constitui inquestionavelmente, em
si mesma, um factor importante que deve
ser apreciado positivamente, para fins de um
juizo global da proporcionalidade da medida
adoptada.

217. Trata-se de um regime que, embora ndo
pondo em perigo o valor da independéncia
deciséria da componente societdria profissio-
nal, permite sempre uma participacio finan-
ceiras externa e a participacdo de pessoas que
pretendam beneficiar do mero rendimento
constituido pelo lucro de gestdao, com base
nas regras comuns de mercado e sem qual-
quer discriminacéo.

218. Falta apreciar se, como conjectura a Co-
missdo, a existéncia de uma quota de capitais
«externos» superior a 25%, mas de qualquer
forma ndo idénea para privar os sécios pos-
suidores da qualificacdo de bidlogo do real
poder decisério na sociedade — como de fac-
to acontece nas sociedades em comandita
por acgdes — ndo seria igualmente adequada,
em relacdo a limitacio introduzida, para efei-
tos da realizacdo do objectivo declarado de

preservar a independéncia da componente
profissional da sociedade.

219. Ora, nesta perspectiva, tem de se reco-
nhecer que, ndo obstante o facto de dos di-
reitos de voto ficarem aquém do mencionado
limite de 25 %, permitir uma maior participa-
¢do financeira externa implica, como sustenta
a Republica Francesa, um maior risco para a
independéncia dos s6cios bidlogos.

220. Nao deve, de facto, ser subestimado o
aspecto de as decisdes inerentes ao investi-
mento ou ao desinvestimento financeiro dos
s6cios de minoria poderem influir, ainda que
indirectamente, nas decisdes dos drgaos so-
ciais, mesmo que estes sejam a expressdo da
maioria, excepto salvo se essas escolhas fi-
nanceiras se referirem a uma participacéo ir-
relevante ou, de qualquer modo, de pequeno
valor.

221. Em suma, a afirmacdo da demandada
segundo a qual o simples facto de o capital ser
detido em medida superior a 25 % poderia de-
terminar, por si s6, uma pressdo financeira, e
isto independentemente dos direitos de voto
conexos, pode ser subscrita.

222. A prépria demandante, como se viu,
ndo apresentou objeccoes de fundo, na au-
diéncia, sobre esta afirmacéo especifica, ndo
fornecendo qualquer elemento concreto sus-
ceptivel de a contrariar.
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223. Portanto, é minha opinido que, consi-
derando a margem de apreciacdo que, como
ja se sublinhou, deve ser sempre reconhe-
cida aos Estados-Membros em matéria de
proteccdo da saude publica, se pode afirmar
que o referido mecanismo de separacdo en-
tre participacgdo financeira e direitos sociais
pode, efectivamente, nio se revelar tdo efi-
caz para efeitos da realizacdo do objectivo
prosseguido.

224. A escolha feita pela Republica France-
sa, que implicou uma abertura — ainda que
limitada — a capitais externos, pode portan-
to considerar-se, por si s, proporcionada ao
referido objectivo, relativamente ao qual, no
respeito pela margem de apreciacdo do Esta-
do-Membro quanto aos instrumentos esco-
lhidos e em paridade de eficécia, é, ndo tendo
a Comissdo apresentado elementos substan-
ciais que o contrariem, a medida menos res-
tritiva que se pode adoptar.

225. Esta conclusdo pode, alids, ser confir-
mada se a apreciacdo de proporcionalidade
for efectuada tendo presente o conjunto de
medidas aprovadas no sector das anélises de
biologia médica, tendo em especial atencdo
as diferentes modalidades de entrada de ca-
pital externo relativamente as varias formas
de sociedade.

226. A medida mais limitativa relativa aos
laboratérios de anélises constituidos sob
a forma de sociedade civil por quotas de
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profissionais liberais, especificamente objec-
to da acgéo da Comisséo, encontra-se de fac-
to acompanhada, no préprio texto legislativo
que a prevé, da previsdo de uma mais ampla
possibilidade de investimento de capitais «ex-
ternos» (até 49%) nos laboratérios explora-
dos por sociedades constituidas sob a forma
de comandita por acgdes, que admitem essa
mais ampla possibilidade de investimento ex-
terno porque se caracterizam por regras de
funcionamento muito mais rigorosas.

227. As consideragdes anteriores permitem
sem duavida formular um juizo positivo sobre
a coeréncia e a proporcionalidade da medida
adoptada pela Republica Francesa e criticada
pela Comissdo através da primeira das suas
acusagdes incluidas na peticdo inicial que,
portanto, considero ndo dever ser julgada
procedente quanto a este aspecto.

228. Sugiro, portanto, ao Tribunal de Justica
que negue provimento a ac¢do na parte em
que a Comissdo pede que seja declarado que
a Republica Francesa, ao limitar por lei até
ao mdximo de um quarto a quota de capital
e, portanto, os direitos de voto atribuiveis a
quem ndo possua a qualificacdo de bidlogo,
no ambito de uma sociedade civil por quotas
constituida por profissionais liberais Selarl,
criada para efeitos da exploracdo em comum
de um ou mais laboratérios de anédlises de
biologia médica, ndo cumpriu as obrigagdes
que lhe incumbem por forca do artigo 43.° do
Tratado CE.
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B — As restrigées relativas a aquisi¢do de
participagies sociais em sociedades diferentes

1. Argumentos das partes

229. A Comissdo também considera ilegal,
relativamente a liberdade de estabelecimen-
to, a proibicdo — para as pessoas singulares
ou colectivas — de possuir participagcdes em
mais de duas sociedades constituidas para a
exploracdo em comum de um ou vérios labo-
ratérios de andlises de biologia médica.

230. Como resulta do n.° 64 da respectiva
contestacdo, o Governo francés, contraria-
mente ao sucedido na fase pré-contenciosa,
ndo contestou este ponto — e isto desde o ini-
cio da fase escrita do processo — admitindo
que essa restricdo se justifica pela exigéncia
de protec¢édo da saude publica.

231. Nio obstante a sua posterior mudanca
de posicéo na tréplica, da qual ja se deu conta
anteriormente, a demandada mesmo assim
ndo pediu a improcedéncia da ac¢do da Co-
missdo, quanto a este aspecto. Também na

audiéncia de 25 de Margo de 2010, a Republi-
ca Francesa declarou ndo contestar a acgéo,
no que se refere ao aspecto em aprecgo.

232. Nessa sede, respondendo a uma per-
gunta sobre este ponto especificamente colo-
cada pelo Tribunal, a Comissdo afirmou, em
termos gerais, que a proibicdo em questio di-
zia respeito, em primeiro lugar, aos bidlogos,
mas também aos nao bidlogos, referindo-se
em seguida para a interpretacdo dada pela
Republica Francesa, que precisou, entdo, que
a limitacdo em causa diz apenas respeito aos
bidlogos.

2. Apreciagdo

7

233. Preliminarmente, é necessdrio escla-
recer que, enquanto a acusacdo inicial da
demandante parece fazer referéncia a uma
proibicdo de caracter geral, tendo em conta
a redacgdo do citado artigo 10.° do Decreto
n.° 92-545 assim como os esclarecimentos
prestados pela Republica Francesa na audién-
cia de 25 de Margo de 2010, parece evidente
que a proibicdo objecto da ac¢do respeita ape-
nas as pessoas possuidoras da qualificacdo de
bidlogo.

234. Em suma, segundo a Reptblica France-
sa, para as pessoas desprovidas da qualifica-
¢do de bidlogo — que ndo figuram, portanto,
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entre as mencionadas nos n.* 1 e 5 do se-
gundo pardagrafo do artigo 5.° da Lei n.° 90-
1258 como referida no artigo 11.° do Decreto
n.° 92-545 — ndo existia qualquer limite quan-
to ao nimero de sociedades em que podem
possuir participacdes, sem prejuizo, obvia-
mente, do limite maximo da quota de capital
adquirivel por cada uma, igual a 25% como ja
se esclareceu.

235. Posto isto, tendo em conta os argumen-
tos das partes, tal como foram desenvolvidos
no decurso do processo, s6 se pode concluir
pela procedéncia da ac¢do da Comissdo, ain-
da que nos termos melhor especificados ante-
riormente, relativamente a qual a demandada
pediu, de facto, a improcedéncia limitada a
primeira acusagéo formulada.

236. Sugere-se, portanto, ao Tribunal de Jus-
tica que declare que a Republica Francesa, ao
proibir que as pessoas singulares ou colecti-
vas, entre as mencionadas nos n.” 1 e 5 do
segundo paragrafo do artigo 5.° da Lei n.° 90-
1258 possuam participagdes em mais de duas
sociedades constituidas para explorar em co-
mum um ou vérios laboratérios de anélises de
biologia médica, ndo cumpriu as obrigagdes
que lhe incumbem por forga do artigo 43.° do
Tratado CE.
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VI — Quanto as despesas

237. Por forga do artigo 69.°, n.° 2, do Regu-
lamento de Processo, a parte vencida é con-
denada nas despesas se a parte vencedora
o tiver requerido. Contudo, nos termos do
artigo 69.°, n.° 3, primeiro paragrafo, do Re-
gulamento de Processo, se cada parte obtiver
vencimento parcial, ou em circunstancias ex-
cepcionais, o Tribunal pode determinar que
as despesas sejam repartidas entre as partes,
ou que cada uma das partes suporte as suas
proprias despesas.

238. Neste caso, a Comissdo pediu a conde-
nacdo da Republica Francesa nas despesas,
sendo que esta pediu que cada uma das partes
fosse condenada a suportar as suas préprias
despesas.

239. Posto isto, tendo ambas as partes sido
reciprocamente vencidas, sugiro ao Tribunal
que condene cada uma das partes a suportar
as suas préprias despesas.
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VII — Conclusoes

240. A luz de todas as consideracdes anteriores, sugiro ao Tribunal que:

— declare que a Republica Francesa, ao proibir que as pessoas singulares ou colec-
tivas, entre as mencionadas nos n.” 1 e 5 do segundo paragrafo do artigo 5.° da
Lei n.° 90-1258, de 31 de Dezembro de 1990, que constitui o quadro normativo
geral para o exercicio, sob forma societdria, das profissoes liberais submetidas a
um estatuto legal, regulamentar ou cujo titulo é objecto de protec¢do, possuam
participacdes em mais de duas sociedades constituidas para explorar em comum
um ou vérios laboratérios de andlises de biologia médica, ndo cumpriu as obri-
gacoes que lhe incumbem por forca do artigo 43.° do Tratado CE;

— declare a accdo improcedente quanto ao restante;

— condene a Comissdo das Comunidades Europeias e a Reptblica Francesa a su-
portar, cada uma, as suas proprias despesas.

I - 12983



	Conclusões do advogado-geral
	I — Introdução
	II — A legislação nacional controvertida
	III — O procedimento pré-contencioso
	IV — Tramitação do processo no Tribunal de Justiça e pedidos das partes
	V — Análise
	A — As restrições subjectivas relativas às participações na mesma sociedade
	1. O incumprimento em causa – Quanto à existência de uma restrição à liberdade de estabelecimento
	a) Argumentos das partes
	b) Apreciação

	2. Quanto às eventuais justificações para a referida restrição – Apreciação da adequação e proporcionalidade das medidas restritivas adoptadas
	a) Argumentos das partes
	b) Apreciação
	i) O sector abrangido pela medida restritiva e a identificação da jurisprudência de referência pertinente
	ii) A consequente aplicação dos princípios pertinentes
	— As razões para uma solução positiva; em particular, a independência decisória do biólogo


	3. A incoerência da legislação existente e a protecção do mesmo interesse geral através de medidas menos restritivas
	a) Argumentos das partes
	b) Apreciação


	B — As restrições relativas à aquisição de participações sociais em sociedades diferentes
	1. Argumentos das partes
	2. Apreciação


	VI — Quanto às despesas
	VII — Conclusões


