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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
apresentadas em 14 de marco de 2024

Processo C-16/23

FA.RO. di YK & C. Sas
contra
Agenzia delle Dogane e dei Monopoli,

sendo interveniente:
JS

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Tribunale Amministrativo Regionale per la
Liguria (Tribunal Administrativo Regional da Liguria, Italia)]

«Reenvio prejudicial — Servicos no mercado interno — Diretiva 2006/123/CE — Venda de
produtos do tabaco — Monopdlios de prestacdo de servicos — Regime de autorizacdo —
Condigdes aplicadas ao estabelecimento de prestadores de servicos — Regulamentacdo nacional
que restringe a autorizacdo de estabelecimentos de revenda de produtos sujeitos a monopoélio —
Critérios da distancia e da densidade populacional — Protecdo da satide publica contra
o tabaquismo»

1. Neste pedido de decisao prejudicial é abordada a compatibilidade com a Diretiva 2006/123/CE*?
da legislacdo italiana aplicavel a venda a retalho de produtos do tabaco.

2. A legislacdo em causa utiliza critérios restritivos, baseados na distancia geografica e na
densidade populacional, para autorizar a criacdo de pontos de venda dos referidos produtos. O
tribunal de reenvio tem duvidas de que esses critérios estejam em conformidade com a Diretiva
2006/123.

! Lingua original: espanhol.
2 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2006, relativa aos servigos no mercado interno (JO 2006, L 376,
p. 36).
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I. Quadro juridico

A. Direito da Unido. Diretiva 2006/123
3. O artigo 1.° («Objeto») dispoe:

«1. A presente diretiva estabelece disposi¢cdes gerais que facilitam o exercicio da liberdade de
estabelecimento dos prestadores de servicos e a livre circulacio dos servigos, mantendo
simultaneamente um elevado nivel de qualidade dos servicos.

2. A presente diretiva ndo tem por objeto a liberalizacdo dos servicos de interesse econémico
geral reservados a entidades publicas ou privadas, nem a privatizacdo de entidades publicas
prestadoras de servicos.

3. A presente diretiva ndo tem por objeto a abolicdo dos monopdlios de prestacdo de servigos
nem os auxilios concedidos pelos Estados-Membros, que sdo abrangidos pelas regras
comunitarias em matéria de concorréncia.

A presente diretiva ndo afeta a liberdade de os Estados-Membros definirem, em conformidade
com a legislacdo comunitdria, o que entendem por servigos de interesse econémico geral, o modo
como esses servicos devem ser organizados e financiados, em conformidade com as regras em
matéria de auxilios estatais, e as obrigacdes especificas a que devem estar sujeitos.

[...]»

4. O artigo 2.° («KAmbito de aplicacdo») estabelece:

«[...]
2. A presente diretiva ndo se aplica as seguintes atividades:

a) Servicos de interesse geral ndo econdmicos;

[...]».

5. O artigo 4.° («Defini¢des») enuncia:
«Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

6) “Regime de autorizacdo”: qualquer procedimento que tenha por efeito obrigar um prestador ou
um destinatario a efetuar uma diligéncia junto de uma autoridade competente para obter uma
decisdo formal ou uma decisdo tacita relativa ao acesso a uma atividade de servico ou ao seu
exercicio;

7) “Requisito”: qualquer obrigacdo, proibicdo, condicdo ou limite previsto nas disposicoes
legislativas, regulamentares ou administrativas dos Estados-Membros ou que decorra da
jurisprudéncia, das praticas administrativas, das regras das ordens profissionais ou das regras
coletivas de associagdes ou organismos profissionais aprovadas no exercicio da sua autonomia
juridica; as normas constantes de convencdes coletivas negociadas pelos parceiros sociais nao
sdo consideradas requisitos na acecdo da presente diretiva;

2 ECLLI:EU:C:2024:240



CoNCLUSOES DE M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — ProcEesso C-16/23
FA.RO. b1 YK & C.

[...]».
6. O artigo 9.° («Regimes de autorizacio») dispoe:

«1. Os Estados-Membros s6 podem subordinar a um regime de autorizagdo o acesso a uma
atividade de servigos e o seu exercicio se forem cumpridas as condi¢des seguintes:

a) O regime de autorizacdo nao ser discriminatério em relagdo ao prestador visado;

b) A necessidade de um regime de autorizacdo ser justificada por uma razdo imperiosa de
interesse geral;

c) O objetivo pretendido ndo poder ser atingido através de uma medida menos restritiva,

nomeadamente porque um controlo a posteriori significaria uma intervencdo demasiado
tardia para se poder obter uma real eficdcia.

[...]».
7. Segundo o artigo 10.° («Condigoes de concessdo da autorizagdo»):

«1. Os regimes de autorizacdo devem basear-se em critérios que obstem a que as autoridades
competentes exercam o seu poder de apreciacdo de forma arbitraria.

2. Os critérios referidos no n.° 1 devem ser:

a) Nao discriminatérios;

b) Justificados por uma razdo imperiosa de interesse geral;

c) Proporcionados em relacio a esse objetivo de interesse geral;
d) Claros e inequivocos;

e) Objetivos;

f) Previamente publicados;

g) Transparentes e acessiveis.

[...]».

8. O artigo 14.° («Requisitos proibidos») indica:

«Os Estados-Membros ndo devem condicionar o acesso a uma atividade de servicos ou o seu
exercicio no respetivo territério ao cumprimento dos requisitos seguintes:

[...]
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5) Aplicagdo casuistica de uma avaliacdo econémica que sujeite a concessdo da autorizacdo a
comprovacdo da existéncia de uma necessidade econdémica ou de uma procura no mercado,
de uma avaliacdo dos efeitos econdémicos potenciais ou atuais da atividade ou de uma
apreciacdo da adequacdo da atividade aos objetivos de programacdo econdémica fixados pela
autoridade competente; esta proibicio ndo se aplica aos requisitos em matéria de
programacao, que ndo sejam de natureza econémica mas razdes imperiosas de interesse geral;

[...]».
9. O artigo 15.° («Requisitos sujeitos a avaliagdo») dispoe:

«1. Os Estados-Membros devem verificar se os respetivos sistemas juridicos estabelecem algum
dos requisitos referidos no n.° 2 e devem assegurar que esses requisitos sejam compativeis com as
condicoes referidas no n.° 3. Os Estados-Membros devem adaptar as respetivas disposi¢oes
legislativas, regulamentares ou administrativas de forma a torna-las compativeis com as referidas
condigdes.

2. Os Estados-Membros devem verificar se os respetivos sistemas juridicos condicionam o acesso
a uma atividade de servicos ou o seu exercicio ao cumprimento de algum dos seguintes requisitos
ndo discriminatoérios:

a) Restricoes quantitativas ou territoriais, nomeadamente sob a forma de limites fixados em
funcao da populacdo ou de uma distancia geografica minima entre prestadores;

[...]

3. Os Estados-Membros devem verificar se os requisitos referidos no n.° 2 observam as condigoes
seguintes:

a) Nao discriminacdo: os requisitos ndo podem ser direta ou indiretamente discriminatérios em
razdo da nacionalidade ou, tratando-se de sociedades, do local da sede;

b) Necessidade: os requisitos tém que ser justificados por uma razdo imperiosa de interesse geral;
c) Proporcionalidade: os requisitos tém que ser adequados para garantir a consecu¢do do objetivo

prosseguido, ndo podendo ir além do necessario para atingir este objetivo e ndo podendo ser
possivel obter o mesmo resultado através de outras medidas menos restritivas.

[...]».
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B. Direito italiano

1. Lei 1293/1957°

10. De acordo com os seus artigos 16.° e seguintes, a comercializacdo de produtos sujeitos a
monopdlio, entre os quais os tabacos, é efetuada através de «estabelecimentos retalhistas de
venda de produtos sujeitos a monopodlio (a seguir “estabelecimentos oficiais”)», comuns e
especiais, e de «licencas secundarias».

11. Os estabelecimentos oficiais comuns sdao estabelecimentos, situados na via publica,
especificamente destinados a venda de tabaco e de outros produtos sujeitos a monopdlio. Sao
atribuidos em concessdo a entidades privadas por um periodo maximo de nove anos*.

12. Os estabelecimentos oficiais especiais sao criados para satisfazer necessidades de procura em
locais especificos (estagdes ferrovidrias, gares maritimas, aeroportos, areas de servi¢o rodovidrias,
centros comerciais, etc.). Sdo geralmente atribuidos a entidades privadas por um periodo maximo
de nove anos.

13. Além disso, a ADM pode autorizar, através da emissao de licen¢as secunddrias, a venda de
produtos sujeitos a monopdlio em estabelecimentos publicos. O titular dessas licencas
abastece-se junto do estabelecimento oficial comum mais préximo.

14. As licengas secundérias devem ser justificadas pela necessidade de prestacdo do servico em
locais e periodos nos quais o0 mesmo nao possa ser assegurado pelos estabelecimentos oficiais.
Estd excluida a possibilidade de as emitir quando no estabelecimento oficial mais préximo,
situado a uma distancia inferior a limites previamente fixados, estiver instalada uma maquina de
venda automatica de tabaco.

2. Decreto-lei 98/2011°

15. Nos termos do seu artigo 24.°, n.° 42, o legislador remeteu para um despacho a adotar para
esse efeito pelo Ministro da Economia e das Financas, a regulamentacdo da abertura de pontos de
venda de produtos sujeitos a monopdlio «a fim de, respeitando a concorréncia, conciliar a
necessidade de garantir aos utilizadores uma rede de venda minuciosamente distribuida pelo
territério com o interesse publico primordial da protecdo da satide, que consiste em prevenir e
controlar qualquer possibilidade de oferta de tabaco ao publico que néo seja justificada pela sua
procura efetiva».

*  Legge n. 1293 — Organizzazione dei servizi di distribuzione e vendita dei generi di monopdlio (Lei 1293/1957 relativa a organizacio dos
servigos de distribuicdo e venda de artigos sujeitos a monopdlio), de 22 de dezembro de 1957 (GURI n.° 9, de 13 de janeiro de 1958) (a
seguir «Lei 1293/1957»).

* A decisdo de criar um estabelecimento oficial comum cabe a Agenzia delle Dogane e dei Monopoli (Agéncia Aduaneira e dos
Monopdlios, Italia; a seguir «kADM») a qual, por for¢a do artigo 21.°, n.° 1, da Lei 1293/1957, deve exercer esse poder respeitando o
«interesse do servigo».

5 Decreto legge n. 98 — Disposizioni urgenti per la stabilizzazione finanziaria (Decreto-lei 98/2011 — Regras de estabilizagio financeira), de
6 de julho de 2011 (GURI n.° 155, de 6 de julho de 2011), convertido, com alteragdes, pela Lei 111/2011, de 15 de julho (GURI n.° 164, de
16 de julho 2011), conforme alterada pela Lei 37/2019 de 3 de maio (GURI n.° 109, de 11 de maio de 2019) (a seguir «Decreto-lei
98/2011»).
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16. Em especial, o artigo 24.°, n.° 42, alinea b), conforme alterado pelo artigo 4.° da Lei 37/2019,
determinou que os estabelecimentos oficiais comuns sé podem ser criados «quando existirem
determinadas condicdes de distancia, ndo inferior a 200 metros, e de populacéo, sendo respeitada
uma proporc¢ao de um estabelecimento oficial por cada 1 500 habitantes».

3. Despacho 38/2013°

17. Apos as alteragoes introduzidas em 2021, o seu artigo 2.° fixa os seguintes parametros para a
criacdo de estabelecimentos oficiais comuns:

a) Distancia minima do estabelecimento oficial mais préximo em funcionamento:
— 300 metros, nos municipios com populacao até 30 000 habitantes;

— 250 metros, nos municipios com populacido de 30 001 a 100 000 habitantes;
— 200 metros, nos municipios com populacio superior a 100 000 habitantes;

b) Proporcdo de um estabelecimento oficial por cada 1 500 habitantes residentes no municipio; s6
é admitida a possibilidade de permitir excegoes a essa proporgdo em municipios com menos de
1500 habitantes.

18. O parametro relativo a proporgdo entre estabelecimentos oficiais e populagdo residente foi

introduzido pela Lei 37/2019 e pelo Despacho Ministerial n.° 51 de 2021, em substituicio do

requisito da produtividade minima previsto nas versdes originais do Decreto-lei 98/2011 e do

Despacho Ministerial n. 38 de 2013”".

19. Segundo o artigo 3.>:

(&%

— A ADM deve ter especial atencdo as novas zonas de expansdo residencial e comercial,
importancia especifica de nés rodovidrios e dos principais locais urbanos de reunido, a
populacio residente, a existéncia de estruturas de servicos ou de producio, de importancia e
frequéncia especificas, que evidenciem a existéncia de um interesse do servico.

— A rede de venda de tabacos manufaturados deve ser adequada ao interesse do servigo e
organizada de modo a garantir a eficiéncia e a eficicia das fiscalizacoes feitas pela
Administragao, no interesse da protecao dos menores, da ordem e seguranca publicas, da satde
publica, bem como da receita dos impostos sobre os produtos sujeitos a monopdlio.

20. A criagdo de estabelecimentos oficiais comuns é feita através de um plano adotado
semestralmente para esse efeito pelo servico regional competente da ADM, na sequéncia de um
procedimento que prevé, entre outras coisas, a publicacdo prévia de um projeto de plano
provisorio e a apresentacdo de observacoes pelos interessados.

¢ Decreto ministeriale n. 38 — Regolamento recante disciplina della distribuzione e vendita dei prodotti da fumo (Despacho do Ministro da
Economia e das Finangas n.° 38 que contém o Regulamento que rege a distribuicio e venda de produtos para fumar) de 21 de fevereiro de
2013 (GURI n.° 89, de 16 de abril de 2013), conforme alterado pelo Despacho do Ministro da Economia e das Finangas n.° 51, de
12 de fevereiro de 2021 (a seguir «Despacho 38/2013»).

7 O requisito que estava em vigor anteriormente tinha sido objeto de observagdes por parte da Comissdo Europeia no dmbito do
procedimento EU-Pilot 8002/15/GROW, sendo incompativel com o artigo 14.°, primeiro parégrafo, ponto 5, da Diretiva 2006/123.
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21. As modalidades de adjudicacdo de novos estabelecimentos oficiais comuns sdo as seguintes:
nos municipios com populacdo até 30 000 habitantes, a Administracdo abre um concurso reser-
vado a categorias especificas de pessoas; nos municipios com populacdo superior a 30 000 habi-
tantes e nas capitais de provincia, a adjudicacdo é efetuada mediante procedimento de concurso
publico aberto a todos os interessados.

II. Matéria de facto, litigio e questdes prejudiciais

22. A sociedade FA.RO. di YK & C. s.a.s. (a seguir «<FA.RO.») é ha muitos anos titular de uma
licenca secundaria para a venda de tabaco no estabelecimento comercial «Bar Rino», na
localidade de Finale Ligure (Italia).

23. Em 19 de novembro de 2021, a ADM deu inicio a um procedimento de revogacido da licenca,
uma vez que, em maio de 2021, o estabelecimento oficial de tabaco comum, que abastece o da
FARO,, situado a uma distancia inferior a 300 metros, instalou uma mdaquina de venda
automatica de cigarros. Esta circunstincia, por forca da legislacdo em vigor (artigo 7.° do
Despacho 38/2013), obsta a manutencédo da licen¢a secundaria.

24. A FA.RO. informou a ADM da necessidade de criar um novo estabelecimento oficial comum
no «Bar Rino», tendo exposto uma série de factos que indicavam uma grande afluéncia de
consumidores.

25. A ADM indeferiu o pedido da FA.RO., por ndo respeitar as condi¢cdoes de distancia e de
proporcdo entre estabelecimentos oficiais e habitantes previstas pelo artigo 2.° do Despacho
38/2013°%.

26. A FA.RO. interpos recurso da decisdo da ADM no Tribunale Amministrativo Regionale per la
Liguria (Tribunal Administrativo Regional da Liguria, Italia), pedindo a anulagéo:

— Em primeiro lugar, da Nota n.” 6401/RU, de 31 de marco de 2022, da ADM, relativa ao projeto
de plano semestral (segundo semestre de 2022) para a abertura de novos estabelecimentos
oficiais comuns de tabaco no territério da Ligdria, na medida em que ndo prevé um desses
estabelecimentos oficiais no municipio de Finale Ligure, via Mazzini, n.° 2, onde se situa o
«Bar Rino».

— Em segundo lugar, de qualquer outro ato conexo.

27. A FA.RO. alegou que a legislacdo nacional é contraria ao artigo 15.° da Diretiva 2006/123. Por
conseguinte, o artigo 2.° do Despacho 38/2013 deveria ser anulado ou, pelo menos, excluida a sua
aplicacdo, e o artigo 24.°, n.° 42, do Decreto-lei 98/2011 deveria deixar de ser aplicado.

28. Na opinido da FA.RO, um novo estabelecimento oficial no «Bar Rino» ndo implicaria um
efeito de sobredimensionamento da oferta relativamente a procura, dado que se trata de uma
localidade em que os utilizadores efetivos do servico sdo muitos mais do que a populacgdo
residente, devido ao afluxo de visitantes nos fins de semana e durante a época turistica.

29. A ADM pediu que seja negado provimento ao recurso.

8 Segundo a ADM: a) o local proposto situava-se a 176 metros do ponto de venda n.° 6 e a 220 metros do ponto de venda n.° 7; e b) em

Finale Ligure ja existiam treze pontos de venda ativos, comuns e especiais, para uma populagéo de 11 358 habitantes.

ECLI:EU:C:2024:240 7



CoNCLUSOES DE M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — ProcEesso C-16/23
FA.RO. b1 YK & C.

30. Neste contexto, o Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria (Tribunal
Administrativo Regional da Ligaria) submete ao Tribunal de Justica as seguintes questdes
prejudiciais:

«1) Devem o artigo 15.° da Diretiva 2006/123 [...] e os artigos 49.°, 56.° e 106.°, n.° 2, TFUE, ser
interpretados no sentido de que se opdem a uma legislacdo nacional, como a que estd em
causa no processo principal, que impode restricbes a autorizacdo de pontos de venda de
produtos do tabaco em funcdo de uma distancia geografica minima entre prestadores e da
populacio residente?

2) Devem o artigo 15.° da Diretiva 2006/123 [...] e os artigos 49.°, 56.° e 106.°, n.° 2, TFUE, ser
interpretados no sentido de que se opdem a uma legislacdo nacional, como a que estd em
causa no processo principal, que condiciona a autorizacdo de pontos de venda de produtos
do tabaco ao respeito de parametros, previamente fixados, de distancia geografica minima
entre prestadores e de populacido residente, sem permitir que a autoridade publica
competente aprecie outras circunstancias de facto objetivas que demonstrem que, apesar de
nao estarem preenchidos os referidos requisitos, existe, no caso concreto, uma necessidade de
servico?»

III. Tramitacao processual no Tribunal de Justica

31. O pedido de decisdo prejudicial deu entrada no Tribunal de Justica em 16 de janeiro de 2023.
32. Apresentaram observacoes escritas a FA.RO., JS°, os Governos Espanhol e Italiano e a
Comissao Europeia. Todos compareceram na audiéncia realizada em 24 de janeiro de 2024.

IV. Apreciacao

A. Admissibilidade

33. O Governo Espanhol considera que as duas questdes prejudiciais sdo inadmissiveis, por serem
hipotéticas. Por sua vez, o Governo Italiano considera que a Diretiva 2006/123 nao ¢é aplicavel ao
litigio.

1. Admissibilidade das questées prejudiciais na medida em que se referem aos artigos 49.°
56.e 106.%, n.° 2, TFUE

34. As disposicoes do Tratado FUE em matéria de liberdade de estabelecimento (artigo 49.°) e de
livre prestacdo de servicos (artigo 56.°) ndo sdo aplicdveis, em principio, a uma situagdo em que
todos os elementos estejam confinados a um tnico Estado-Membro *°.

35. Infere-se do despacho de reenvio que todos os elementos do litigio estdo confinados a
Republica Italiana: uma empresa italiana pede as autoridades italianas autorizacdo para explorar
um estabelecimento oficial de tabaco em territdrio italiano.

° ]S é titular de um dos pontos de venda préximos do estabelecimento da FA.RO. e opde-se a pretensdo desta.

10 Acérdios de 15 de novembro de 2016, Ullens de Schooten, (C-268/15, EU:C:2016:874, n.° 47) e de 18 de janeiro de 2022, Thelen
Technopark Berlin (C-261/20, EU:C:2022:33, n.° 50).
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36. Quando todos os elementos da situacdo estio confinados a um uUnico Estado-Membro, o
pedido de decisdao prejudicial s6 é admissivel se mencionar factos ou fatores que permitam
estabelecer um nexo entre o objeto ou as circunstancias do litigio e os artigos 49.° ou 56.° TFUE.

37. Cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio indicar ao Tribunal de Justica «em que medida, ndo
obstante o seu cardter puramente interno, o litigio perante si pendente apresenta um elemento
de conexdo com as disposi¢coes do direito da Unido relativas as liberdades fundamentais que
torna a interpretacao prejudicial solicitada necessaria para a resolucdo desse litigio» .

38. Como do pedido de decisao prejudicial submetido pelo tribunal italiano ndo consta nenhuma
indicacdo nesse sentido, as suas questdes prejudiciais devem ser consideradas inadmissiveis na
parte respeitante a interpretacao dos artigos 49.° e 56.° TFUE ™.

39. O mesmo acontece quanto ao artigo 106.°, n.° 2, TFUE. O érgéo jurisdicional de reenvio ndo
expde as razdes que o levam, concretamente, a interrogar-se sobre a interpretacdo dessa
disposicdo nem o nexo que, na sua opinido, possa existir entre a mesma e as regras nacionais.
Daqui resulta que o Tribunal de Justica ndo pode fornecer-lhe uma interpretacao desse artigo
que seja util para resolver o litigio .

40. Por conseguinte, as duas questdes prejudiciais submetidas sdo inadmissiveis no que respeita a
interpretacdo dos artigos 49.°, 56.°, e 106.°, n.° 2, TFUE.

41. No entanto, a consideracdo de que a situacdo em causa é puramente interna nio tem,
incidéncia na aplicabilidade das disposicbes da Diretiva 2006/123 sobre a liberdade de
estabelecimento dos prestadores. O Tribunal de Justica ja declarou que essas disposicdes sdao
aplicaveis a uma situacdo cujos elementos estdo confinados a um tnico Estado-Membro ™.

2. Admissibilidade das questées prejudiciais no que respeita a interpretag¢do da Diretiva 2006/123

42. Segundo o Governo Espanhol, também devem ser julgadas inadmissiveis as questdes
prejudiciais quanto a interpretacdo da Diretiva 2006/123, por forca do seu artigo 1.°, n.° 3.

43. O artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva 2006/123 precisa que esta «ndo tem por objeto a abolicao dos
monopdlios de prestacdo de servicos».

1 Acérdaos de 15 de novembro de 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, n.”* 54 e 55) e de 18 de janeiro de 2022, Thelen
Technopark Berlin (C-261/20, EU:C:2022:33, n.* 52 e 53).

2 Acérdaos de 20 de setembro de 2018, Fremoluc (C-343/17, EU:C:2018:754, n.° 33), de 14 de novembro de 2018, Memoria e Dall’Antonia
(C-342/17, EU:C:2018:906, n.° 21), de 24 de outubro de 2019, Belgische Staat (C-469/18 e C-470/18, EU:C:2019:895, n.° 26) e de
18 de janeiro de 2022, Thelen Technopark Berlin (C-261/20, EU:C:2022:33, n.° 54).

3 Acérdios de 19 de abril de 2018, Consorzio Italian Management e Catania Multiservizi (C-152/17, EU:C:2018:264, n.° 22) e de
2 de setembro 2021, Irish Ferries (C-570/19, EU:C:2021:664, n.° 133).

" No que se refere as disposi¢oes do capitulo III da Diretiva 2006/123, relativo a liberdade de estabelecimento dos prestadores, v. Acérdaos
de 30 de janeiro de 2018, X e Visser (C-360/15 e C-31/16, EU:C:2018:44; a seguir «Acérddo X e Visser», n.” 99 a 110), de 22 de setembro
de 2020, Cali Apartments (C-724/18 e C-727/18; a seguir «Acérddo Cali Apartments», EU:C:2020:743, n.° 56) e de 20 de abril de 2023,
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (Municipio de Ginosa) (C-348/22, EU:C:2023:301, n.° 40.
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44. Esta exclusdo, interpretada a luz do seu considerando 8, permite deduzir que a Diretiva
2006/123 nao ¢é aplicavel quando a prestacdo de servicos de distribuicdo comercial esta sujeita a
um regime de monopdlio de comercializagdo' que exclui por completo a concorréncia e deixa
essa venda a um unico fornecedor*.

45. Ora, o regime italiano de venda de tabaco ndo parece configurar um monopdlio de
comercializacdo de mercadorias nem um monopédlio de prestacdo de servicos”. Os produtos
derivados do tabaco sao vendidos por um elevado nimero de estabelecimentos oficiais, comuns e
especiais, e por outras empresas titulares de licencas secundarias.

46. Das informacgodes disponiveis nos autos infere-se que tanto os estabelecimentos oficiais como
os estabelecimentos com licencas secunddrias sdo detidos por particulares independentes, que
prestam ao publico o servico de venda de tabacos'. Nao existe, portanto, um monopdlio de
comercializacdo nem de prestacdo de servicos.

47. A concessdo de estabelecimentos oficiais e de licengas secundarias pressupoe o exercicio do
poder publico por parte da Administracdo italiana, que autoriza os pontos de venda. No entanto,
isto ndo significa que o Estado preste esse servico nem que a ADM possa interferir nas decisoes
estritamente comerciais dos titulares dos pontos de venda, uma vez atribuidos. Os
estabelecimentos oficiais estatais pertencentes ao antigo monopélio de venda de tabaco foram
suprimidos em 1983 .

48. Na verdade, como refere o tribunal a quo®, a venda a retalho de tabacos é uma atividade
comercial ndo totalmente equiparavel a outras atividades econdémicas, porque os canais de
distribuicdo sdo restringidos e porque o seu objeto é um produto nocivo para a saide publica.
Também é certo que alguns aspetos dessa atividade, como a publicidade ou o preco do tabaco,
sdo estritamente regulados. No entanto, reitero, essas circunstincias ndo convertem em
monopdlio estatal a referida venda a retalho em Itélia e ndo eliminam a concorréncia (limitada)
entre os prestadores deste tipo de servigo.

49. Em suma, improcede a objecdo do Governo Espanhol.

15 Sobre o regime dos monopdlios comerciais na Unido, v. Berrod, F. e Picod, F.: «Monopoles publics», Jurisclasseur Europe, Fasciculo 1510,
1 de novembro de 2020.

1O Tribunal de Justica considerou, por exemplo, que a regulamentacio italiana que proibia as empresas privadas de prestar um servigo de
custddia de urnas cinerdrias tinha por efeito conferir um monopélio aos servicos municipais. Nesse caso, o artigo 1.°, n.° 3, da Diretiva
2006/123 excluia a aplicagio desta a regulamentacdo nacional, cuja legalidade havia que apreciar exclusivamente a luz do
artigo 49.° TFUE [Acé6rdio de 14 de novembro de 2018, Memoria e Dall’Antonia (C-342/17, EU:C:2018:906, n.* 41 e 42)].

O monopdlio do cultivo, importacdo e venda de tabaco ndo manufaturado, estabelecido pela Lei 907/1942, de 17 de julho, foi abolido
pelo artigo 1.° do Decreto legge n. 870, Attuazione del Regolamento C.E.E. sulla politica agricola comune del tabacco greggio e
integrazione delle disposizioni di cui alla legge 13 maggio 1966, n. 303. (Decreto-lei 870/1970, de implementacdo do Regulamento CEE
sobre a politica agricola comum do tabaco em rama e de integragdo das disposi¢des da Lei 303/1966, de 13 de maio), de 30 de novembro
de 1970 (GURI n.° 303, de 30 de novembro de 1970), convertido, com alteragdes, na Lei 3/1971, de 27 de janeiro (GURI n.° 24, de
29 de janeiro de 1971).

18 Segundo o Acérddo X e Visser, n.° 91, o comércio a retalho de produtos derivados do tabaco é um servi¢o na acec¢do do artigo 4.°, n.° 1, da
Diretiva 2006/123.

O artigo 2.° da Legge 13 maggio 1983, n. 198, Adeguamento alla normativa comunitaria della disciplina concernente i monopoli del
tabacco lavorato e dei fiammiferi (Lei 198/1983, de 13 de maio, de adequagdo a legislagdo comunitdria da disciplina relativa aos
monopdlios do tabaco e dos fésforos) (GURI n.° 138, de 21 de maio de 1983) eliminou a alinea a) do artigo 19.°, n.° 1, da Lei 1293/1957,
que permitia a venda a retalho de tabacos diretamente pelo Estado. V. Acérdio de 14 de dezembro de 1995, Banchero (C-387/93,
EU:C:1995:439), n. 30, 42 e 49).

% Despacho de reenvio, n.° 13.
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50. O Governo Italiano invoca o artigo 2.° da Diretiva 2006/123 e o seu considerando 8 para
defender a inaplicabilidade desta diretiva. Acrescenta que os estabelecimentos oficiais de tabaco
exercem uma atividade econémica de interesse geral que permite o funcionamento do
«monopolio fiscal» sobre a venda de tabaco?.

51. O Tribunal de Justica afirmou que «resulta expressamente do artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da
Diretiva 2006/123, conjugado com os considerandos 17, 70 e 72 da mesma, que as regras
estabelecidas por esta diretiva se aplicam, em principio, aos servicos de interesse econémico
geral, estando excluidos do ambito de aplicacdo das mesmas os servicos de interesse geral ndo
econdémicos» .

52. Assente esta premissa, a tese do Governo Italiano néo pode ser acolhida: se a venda a retalho
de tabacos em Itdlia fosse qualificada de servico de interesse geral, seria sob a modalidade de
servico de interesse econdmico geral, sujeita ao disposto na Diretiva 2006/123.

53. As questdes prejudiciais sdo, assim, admissiveis no que respeita a interpretacdo das
disposicoes da Diretiva 2006/123 aplicaveis a regulamentacdo nacional em causa. Considero
oportuno, alids, que sejam apreciadas conjuntamente.

B. Apreciacdo de mérito: compatibilidade com a Diretiva 2006/123 de uma regulamentacdo
nacional restritiva da venta de tabacos

54. O tribunal de reenvio pede a interpretacdo do artigo 15.° da Diretiva 2006/123. Depois de
referir que «ndo questiona a legitimidade do regime de autorizacdo ex artigo 9.° da Diretiva
2006/123 para a venda ao publico de géneros de monopélio e, em especial, de produtos do tabaco
e acessoOrios», considera que esse regime é justificado por uma razdo imperiosa de interesse geral .

55. No entanto, o mesmo tribunal tem duvidas de que os critérios geografico e demografico da
legislacdo italiana [e aos quais se refere o artigo 15.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2006/123]
respeitem os principios da necessidade e da proporcionalidade, uma vez que:

— Do ponto de vista da necessidade, as restri¢des vigentes ndo serdo, na realidade, idoneas para
desincentivar o consumo de produtos do tabaco, o que exigiria que a distancia entre pontos de
venda fosse calculada em quilémetros e ndo em metros. A (admitida) proliferacao de maquinas
de venda automatica também néo desincentiva esse consumo.

— Do ponto de vista da proporcionalidade, essas restricoes, mesmo que fossem necessdrias,
poderiam revelar-se excessivas em relacdo ao que € indispensavel para alcangar o objetivo de
protecdo da satude através de uma relacdo equilibrada entre a procura e a oferta, devido a sua
rigidez (distincia minima) e a dependéncia de dados meramente registrais (populagiao
residente).

2 Observagdes do Governo Italiano, n.° 10. Na audiéncia, este Governo insistiu na existéncia de um «monopolio fiscal», mas esse alegado
monopdlio traduz-se no facto de os pontos de venda autorizados contribuirem para a cobran¢a do imposto especial sobre o consumo de
tabaco, evitando a sua venda ilegal (sem impostos) proveniente de contrabando.

2 Acérdéos de 23 de dezembro de 2015, Hiebler (C-293/14, EU:C:2015:843, n.* 43 e 44) e de 11 de abril de 2019, Repsol Butano e DISA Gas
(C-473/17 e C-546/17, EU:C:2019:308, n.° 43).

% Refere em apoio desta afirmagdo o Acérdao de 14 de dezembro de 1995, Banchero (C-387/93, EU:C:1995:439), no qual o Tribunal de
Justica declarou que as normas do Tratado CEE ndo se opunham a que uma legislagdo nacional, como a italiana, reservasse a venta a
retalho de tabacos manufaturados a distribuidores autorizados pelos poderes publicos.
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— A ADM, para respeitar o principio da proporcionalidade, deveria poder tomar em consideracao
eventuais circunstancias objetivas que demonstrassem que, apesar de ndo serem observados os
limites da distancia e da populacéo, a criacdo de um novo estabelecimento oficial comum ira
satisfazer uma necessidade de servico e, portanto, ndo levara a um sobredimensionamento da
oferta. E o que aconteceria no presente caso, uma vez que os utilizadores do servico sio, na
realidade, muitos mais do que o que resulta dos dados registrais, uma vez que se trata de um
municipio muito turistico.

1. «Regime de autoriza¢do» ou «requisito» na acegdo da Diretiva 2006/123

56. O artigo 4.° da Diretiva 2006/123 define, nos pontos 6 e 7, os conceitos de «regime de
autorizacdo» e de «requisitos» **. Aos regimes de autorizacao sao aplicaveis os artigos 9.°a 13.> da
Diretiva 2006/123. Os requisitos proibidos ou sujeitos a avaliacio sdo regulados nos
artigos 14.° e 15.° da mesma diretiva.

57. Um «regime de autorizacdo» distingue-se de um «requisito» na medida em que implica uma
diligéncia por parte do prestador do servico, ao qual se segue um ato formal da autoridade que
autoriza a atividade desse prestador”. Em contrapartida, um requisito é uma norma geral e
impessoal que é aplicdvel a quaisquer prestadores, independentemente de qualquer ato ou
diligéncia com vista a obter a autorizac¢do da atividade pretendida®.

58. No Acérdao X e Visser considerou-se um requisito, na acecdo da Diretiva 2006/123, a
proibicdo, constante de um plano de urbanizacdo municipal, de exercer uma atividade de venda a
retalho de mercadorias numa determinada zona da cidade?. Qualquer outra regra ou limitacao
geral, aplicavel por lei a um certo tipo de atividade de servicos, tem este mesmo carater.

59. A regulacdo da venda a retalho de tabacos estabelecida na legislacdo italiana enquadra-se, na
minha opinido, no conceito de regime de autorizacdo. Um prestador de servico que queira ser
titular de um estabelecimento oficial, comum ou especial, ou de uma licenca secundaria deve
apresentar um pedido a ADM, que defere ou indefere o seu requerimento.

60. Para este efeito, a ADM deve conceber previamente um plano semestral de implantacdo dos
pontos de venda e abrir um concurso publico para que os interessados apresentem os seus
requerimentos. Ao abrigo desse plano, a ADM atribui os estabelecimentos oficiais e as licencas
secundarias aos operadores correspondentes, autorizando-os a exercer essa atividade.

61. Para a elaboracdo do plano semestral e a concessdo das autorizacoes, a ADM aplica,
efetivamente, os requisitos legais (geografico e demografico), mas tal é feito no termo de um
procedimento administrativo a requerimento do prestador e com posterior decisdo favoravel da
Administracao.

2 V. as respetivas defini¢des no n.° 5 das presentes conclusoes.

>

5 Acérdios X e Visser, n.° 115 e Cali Apartments, n.° 49.
% Conclusdes do advogado-geral M. Bobek de 2 de abril de 2020, Cali Apartments (C-724/18 e C-727/18, EU:C:2020:251, n.° 69).
7 Acérdiao X e Visser, n.” 119 e 120.

3
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62. Por outras palavras, a regulamentacdo italiana exige que as pessoas que pretendam vender
tabacos a retalho «se submetam a um procedimento que as obriga a efetuar uma diligéncia junto
de uma autoridade competente com vista a obter desta um ato formal que lhes permita aceder a
essa atividade de servico e exercé-la» %,

63. Por conseguinte, estamos perante um «regime de autorizacdo» na acecdo do artigo 4.°,
ponto 6, e ndo perante um mero «requisito» na acecao do artigo 4.°, ponto 7, da Diretiva 2006/123.

64. Como tal, esse regime de autorizacdo estd sujeito as prescri¢cdes constantes da seccdo 1
(«Autorizagdes») do capitulo III («Liberdade de estabelecimento dos prestadores») da Diretiva
2006/123. Nao deve, além disso, incluir requisitos proibidos pelo artigo 14.° da mesma diretiva®.

2. Acesso sujeito a um critério econémico?

65. Ha que verificar se o regime de autorizacdo instituido em Itdlia para a venda de tabacos a
retalho estd abrangido pela proibicdo referida no artigo 14.°, ponto 5, da Diretiva 2006/123.
Embora o tribunal de reenvio ndo mencione este artigo entre os constantes do seu pedido de
decisao prejudicial, é necessario proceder a sua anélise.

66. De acordo com esta disposicdo, é proibido «sujeit[ar] a concessio da autorizacdo a
comprovacdo da existéncia de uma necessidade econémica ou de uma procura no mercado, de
uma avaliacdo dos efeitos econdmicos potenciais ou atuais da atividade ou de uma apreciacdo da
adequacdo da atividade aos objetivos de programacdo econdémica fixados pela autoridade
competente» *.

67. A proibicao do critério econémico® reflete a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa ao
facto de os motivos de natureza econémica nao poderem constituir razoes imperiosas de interesse
geral suscetiveis de justificar restricdes a liberdade de estabelecimento®.

68. A Republica italiana ja instaurara um requisito de natureza econdémica (a produtividade
minima) para a concessdo de estabelecimentos oficiais. A Comissdo considerou-o* incompativel
com o artigo 14.°, ponto 5, da Diretiva 2006/123, o que levou a aprovacdo do Despacho 51/2021.
Neste, foi eliminado o requisito e, em contrapartida, foi introduzido o critério da relagdo entre os
pontos de venda de tabacos e a populacio residente.

% Acérdao Cali Apartments, n.° 51.

» A aplicagdo das normas da Diretiva 2006/123 sobre os regimes de autorizagdo nio exclui a das disposi¢des sobre os requisitos constantes

dos seus artigos 14.° e 15.°, como refere o Acérdao de 23 de dezembro de 2015, Hiebler (C-293/14, EU:C:2015:843, n.” 48 a 54).

A mesma disposicdo acrescenta que esta proibi¢do «nio se aplica aos requisitos em matéria de programacgéo, que ndo sejam de natureza

econdmica mas razdes imperiosas de interesse geral».

31 Segundo o considerando 66 da Diretiva 2006/123, «[o] acesso a uma atividade de prestagdo de servicos ou o exercicio da mesma no
territério de um Estado-Membro ndo deverd estar sujeito a um critério econémico. A proibicdo das avaliagdes econémicas como
condi¢do prévia para a concessdo de uma autorizacgdo devera abranger os testes econémicos e nido outras exigéncias objetivamente
justificadas por razdes imperiosas de interesse geral tais como a prote¢do do ambiente urbano, a politica social e a saude publica. [...]». O
sublinhado é meu.

%2 Acérdaos de 11 de marco de 2010, Attanasio Group (C-384/08, EU:C:2010:133, n.° 55) e de 16 de junho de 2015, Rina Services e o.
(C-593/13, EU:C:2015:399, n.* 35 a 40).

% Procedimento EU-Pilot 8002/15/GROW.
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69. O critério demografico pressupde um critério econdmico incompativel com o artigo 14.°,
ponto 5, da Diretiva 2006/123? A Comissdo considera que?®, da legislacdo e da jurisprudéncia
italianas se poderia inferir que a concessio dos estabelecimentos oficiais continua, de certa
forma, dependente de fatores respeitantes a realidade econémica do setor.

70. Na audiéncia, a Comissao afirmou que o procedimento administrativo de incumprimento
contra Itélia foi arquivado por motivos de oportunidade politica, ndo porque tivessem deixado de
existir davidas sobre a existéncia de um critério econdmico. Na sua opinido, o artigo 3.°, n.° 2,
alinea b), do Despacho 38/2013 poderia conter um critério econémico implicito, uma vez que os
planos semestrais para a concessdo de estabelecimentos oficiais sdo elaborados tendo em conta o
interesse do servigo e, entre outros objetivos, para preservar as receitas*.

71. E ao érgio jurisdicional de reenvio que compete a interpretacio do seu direito interno. Sem
prejuizo do que decidir, considero que o racio entre a populagdo e os estabelecimentos oficiais de
tabaco poderia considerar-se destinado a garantir que a atividade destes seja distribuida de forma
equilibrada («minuciosa») no conjunto do territério nacional, para assegurar a oferta legal deste
produto, tendo em conta as caracteristicas orograficas e a reparticdo da populacdao em Italia.

72. Entendido deste modo, o regime de autorizacdo administrativa baseado no racio de
populacio:

— Regularia a venda a retalho do tabaco, como produto nocivo para a saude, em condicoes que
reduzem a sua oferta ao estritamente necessario para satisfazer a procura dos fumadores,
evitando que estes comprem o proveniente de contrabando a um preco mais baixo,
circunstancia que fomentaria o consumo e reduziria as receitas fiscais.

— Contribuiria para salvaguardar (pelo menos tendencialmente) a protecdo da satde publica,
num quadro que excluiu, por ser inexequivel, a proibicao generalizada do tabaco.

73. O critério demografico nao seria, assim, de natureza puramente econdémica, na acecdo do
artigo 14.°, ponto 5, da Diretiva 2006/123, dado que o seu objetivo principal ndo seria garantir
receitas suficientes aos vendedores de tabacos nem maximizar a cobranca do imposto sobre o seu
consumo. Seria, em vez disso, uma medida inspirada em razdes imperiosas de interesse geral, em
especial, de protecao da satide publica.

3. Condigées para a concessdo de uma autorizagdo

74. A conformidade de um regime nacional de autorizacdo com a Diretiva 2006/123 deve ser
avaliada a luz do seu artigo 9.°, n.° 1. Sé pode ser instaurado pelos Estados-Membros se nao for
discriminatorio, se for justificado por uma razdo imperiosa de interesse geral e proporcionado
em relacdo ao seu objetivo.

3 N.° 36 das suas observagdes escritas. Segundo a Comisséo, ndo obstante a alteragdo introduzida pelo Despacho Ministerial n.° 51 de 2021,
a norma italiana ainda poderia ser qualificada, prima facie, de requisito relativo a existéncia de uma necessidade econémica ou de uma
exigéncia do mercado, ou & avalia¢do dos efeitos econémicos potenciais, em relagéo a objetivos de programagéo econémica.

Nessas receitas, devem ser consideradas, além das auferidas pelos vendedores de tabacos, as do Estado, provenientes do imposto sobre o
consumo desses produtos e que gera receitas significativas para o erério publico.
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75. As condi¢des de obtencdo da autorizacdo devem respeitar o artigo 10.° da Diretiva 2006/123.
De acordo com este artigo, os regimes de autorizacdo devem basear-se em critérios que obstem ao
exercicio arbitririo do poder de apreciacdo das autoridades competentes e retinam as
caracteristicas enunciadas no seu n.’ 2.

76. Tanto o artigo 9.°, n.° 1, relativo a justificacdo, como o artigo 10.°, n.° 2, da Diretiva 2006/123,
sobre os critérios de concessdo das autorizagdes, enunciam obrigacdes claras, precisas e
incondicionais que lhes conferem efeito direto®.

77. O regime de autorizacdo administrativa deve, assim, estar em conformidade com estes dois
artigos. A observancia dos mesmos exige que se verifique que a restricio ao direito de
estabelecimento «antes de mais, ndo seja discriminatéria em razdo da nacionalidade, em seguida,
seja justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral e, por ultimo, seja adequada para
garantir a consecucdo do objetivo prosseguido, ndo indo além do necessario para atingir esse
objetivo e sem que seja possivel obter o mesmo resultado através de outras medidas menos
restritivas» ¥.

a) Discriminagdo

78. Das informagdes constantes dos autos nao € possivel deduzir que o regime de autorizacdo seja
discriminatério, uma vez que € igualmente aplicével aos operadores econémicos estabelecidos em
[talia e aos nacionais de outros Estados-Membros, ou nestes residentes, que pretendam exercer
esta atividade econémica independente em territério italiano.

b) Justificagdo por razées imperiosas de interesse geral

79. O Governo Italiano alega que o regime de autorizacdo, mesmo quando implique uma
restricdo do direito de estabelecimento, é justificado por uma razdo imperiosa de interesse geral, a
saber, a protecdo da saude publica® Concretamente, pretende assegurar uma oferta limitada e
adequada a procura de tabacos, com o objetivo de reduzir o seu consumo e lutar, assim, contra o
tabaquismo.

80. Nao considero que haja motivos para duvidas sobre a influéncia negativa do consumo de
tabaco na saude publica, reconhecida por organismos internacionais® e pelo préprio Tribunal de
Justica®. Sem chegar a proibir a sua venda, o direito da Unido conta com regras orientadas para a
reducdo do consumo de tabaco*'.

% Acérdao Cali Apartments, n.° 58.
%7 Acérdao de 23 de dezembro de 2015, Hiebler (C-293/14, EU:C:2015:843, n.° 55).

Como jé referi, 0 Governo Italiano afirma que se verifica, além disso, uma exigéncia imperiosa de proteger as receitas fiscais da venda de
tabacos. No entanto, ndo desenvolve esta justificacdo e cinge-se a da prote¢do da saude publica.

No preambulo da Convengéo-Quadro da Organizagdo Mundial de Saide para a Luta Antitabaco, assinada em Genebra, em 21 de maio
de 2003, em que sdo partes a Unido Europeia e os seus Estados-Membros, é reconhecido, por um lado, que «os dados cientificos
provaram, inequivocamente, que o consumo e a exposi¢do ao fumo de tabaco sdo a causa de morte, doenga e incapacidade», e, por
outro, «que os cigarros e outros produtos que contém tabaco sdo produtos altamente sofisticados, que visam criar e manter a
dependéncia, que muitos dos compostos que contém e o fumo que produzem sdo farmacologicamente ativos, téxicos, transgénicos e
cancerigenos e que a dependéncia do tabaco é objeto de classificagdo préopria, como perturbagdo, dentro das grandes classificacdes
mundiais das doencgas».

% Segundo o Acérdio de 4 de maio de 2016, Philip Morris Brands e o. (C-547/14, EU:C:2016:325, n.° 152), «[...] estd assente que o consumo
de tabaco e a exposi¢do ao fumo do tabaco sdo causas de morte, de doenga e de incapacidade [...]».

“ Diretiva 2014/40/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, relativa a aproximacao das disposicoes legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-Membros no que respeita ao fabrico, apresentagdo e venda de produtos do tabaco e
produtos afins e que revoga a Diretiva 2001/37/CE (JO 2014, L 127, p. 1).
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81. A protecdo da satde publica é, por conseguinte, uma razdo imperiosa de interesse geral que
pode ser invocada por um Estado-Membro para justificar um regime de autorizacao da venda de
tabacos a retalho. O érgéo jurisdicional de reenvio, como ja expus, ndo nega que as restricdes aqui
em causa obedecam a este designio.

¢) Adequacdo da restrigdo ao seu objetivo

82. Mesmo sendo da competéncia do 6rgao jurisdicional de reenvio verificar se o regime italiano é
adequado a consecucdo do objetivo de protecdo da saude publica que lhe subjaz, o Tribunal de
Justica pode fornecer-lhe indicacoes uteis para a sua apreciacéo.

83. Ao efetuar a sua andlise, o tribunal de reenvio deve ter em conta que os Estados-Membros
gozam de uma margem de apreciacdo, dentro dos limites impostos pelo direito da Unido, para
determinar o nivel de protecdo da saide publica no seu territério*.

84. Concretamente, trata-se de verificar se um regime de autorizacdo que permite a venda dos
tabacos a retalho, ordenada e controlada, aplicando critérios geograficos e demogrificos, é
adequado para proteger aquele objetivo.

85. E certo que a via mais idénea para lutar contra o tabaquismo e proteger a satide publica seria a
proibicdo da venda de tabacos. No entanto, esta op¢do maximalista ndo foi seguida no ambito
internacional nem acolhida pelo legislador da Unido. Este reconhece aos Estados-Membros a
capacidade de determinarem quais as modalidades de venda a retalho de tabacos que sdo
admitidas no seu territério.

86. Excluida a op¢do maximalista, um regime de autorizacdo administrativa sujeito aos critérios
geografico e demografico pode ser mais adequado para lutar contra o tabaquismo do que a sua
alternativa, ou seja, permitir a venda livre de tabacos.

87. O Governo Italiano indica que, como o consumo de tabaco é legal em Itdlia, este regime de
autorizacdo protege a saude publica, porque assegura aos fumadores o fornecimento
indispensavel desta substancia para ndo serem expostos as consequéncias negativas de uma
abstinéncia subita.

88. O objetivo, acrescenta o Governo Italiano, é que a procura habitual e a oferta disponivel de
tabacos encontrem um equilibrio a um nivel o mais baixo possivel. Deste modo, evita-se
fomentar um consumo superior ao habitual e, simultaneamente, assegura-se que os
consumidores dependentes do tabaco possam obté-lo facilmente, sem necessidade de um grande
esfor¢co nem de recorrer a produtos de contrabando, vendidos a margem do controlo do Estado e a
precos inferiores, o que estimularia o seu consumo.

89. A Diretiva 2006/123 ndo obsta a que os ordenamentos juridicos dos Estados-Membros
condicionem o acesso a uma atividade de servicos ou o seu exercicio ao requisito que exige o
respeito de «restricdes quantitativas ou territoriais, nomeadamente, limites fixados em funcao da
populacdo ou de uma distancia geografica minima entre prestadores» [artigo 15.°, n.° 2, alinea a)].
Este é, precisamente, um dos requisitos da avaliacdo num regime de autorizacao.

? O Acérdio de 1 de junho de 2010, Blanco Pérez e Chao Gémez (C-570/07 e C-571/07, EU:C:2010:300, n.° 44), afirma: «[...] cabe aos
Estados-Membros decidir o nivel a que pretendem assegurar a protecdo da satde publica, bem como o modo como esse nivel deve ser
alcangado. Dado que esse nivel pode variar de um Estado-Membro para outro, hd que reconhecer aos Estados-Membros uma margem de
apreciacao».
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90. A combinacdo do critério geografico com o demografico pode, simultaneamente, garantir o
fornecimento em todo o territério e impedir um aumento descontrolado da oferta que incentive
ao incremento do consumo de tabaco. Efetivamente, o Tribunal de Justica considerou
compativeis com o direito da Unido regimes de autorizacdo que utilizavam, noutras atividades
relacionadas com a satde publica®, critérios demograficos e geograficos semelhantes ao aplicado
em Itdlia a venda a retalho de tabacos.

91. Dessa jurisprudéncia podem resultar ensinamentos transponiveis, ressalvadas as devidas
diferencas, para o presente processo:

— «[QJuanto a regra que impde uma distdncia minima entre dois estabelecimentos de 6tica, [...]
esta condicdo reforca a certeza dos pacientes de que dispordao de um prestador de servigcos de
saude nas proximidades e, por conseguinte, contribui também para uma melhor protecdo da
saude publica no territério em causa» “.

— «[A] regra segundo a qual a instalacdo de um estabelecimento de 6tica depende de um
determinado numero de residentes pode contribuir para facilitar a reparticdo equilibrada
destes estabelecimentos no territério em questdo e assegurar, deste modo, a toda a populagao
um acesso apropriado aos servigos prestados pelos 6ticos» .

92. E certo que, nesses dois casos, as restricoes destinavam-se a facilitar o acesso (ordenado) dos
utilizadores, ao passo que o sistema de autorizacio italiano pretende, por um lado, limitar esse
acesso para combater o tabaquismo e, por outro, assegurar uma oferta que satisfaca as
necessidades dos fumadores. E, sem ddvida, um equilibrio dificil de conseguir, mas nio
considero, todavia, que essa diferenca seja suficiente para excluir a aplicagdo ao presente
processo da jurisprudéncia aqui referida.

93. Em particular, podia ser questionado se o especifico regime de distancias minimas (de 300
a 200 metros, consoante as localidades) entre dois pontos de venda é mais ou menos adequado
aos objetivos citados. O drgao jurisdicional de reenvio tem a ultima palavra quanto a respetiva
razoabilidade, que deve ser avaliada sem ignorar que a conformidade do critério numérico com
os referidos objetivos compete, em principio, ao legislador nacional *.

d) Proporcionalidade e coeréncia da restri¢do
94. A etapa seguinte consiste em verificar se o regime italiano de autorizagao:

— E proporcionado em relagdo a exigéncia imperativa de protecdo da satide publica, no sentido de
que ndo vai além do necessdrio para a consecugdo desse objetivo e ndo existe uma solugio
alternativa menos restritiva para o atingir®.

# V. Acérdéos de 1 de junho de 2010, Blanco Pérez e Chao Gémez (C-570/07 e C-571/07, EU:C:2010:300), relativo ao estabelecimento de
farmdcias em Espanha, e de 26 de setembro de 2013, Ottica New Line (C-539/11, EU:C:2013:591), relativo ao estabelecimento de 6ticas
em Itélia.

#  Acérdiao de 26 de setembro de 2013, Ottica New Line (C-539/11, EU:C:2013:591, n.° 42).
% Ibidem, n.° 41.
% V., a este respeito, n.° 101 das presentes conclusoes.

¥ Acérddos de 23 de fevereiro de 2016, Comissdo/Hungria (C-179/14, EU:C:2016:108, n.° 166) e de 6 de outubro de 2020,
Comissdo/Hungria (Ensino superior) (C-66/18, EU:C:2020:792, n.° 178).
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— E dotado da imprescindivel coeréncia e sistematicidade, com vista a lograr o propdsito que lhe
esta subjacente *.

95. Incumbe a cada Estado-Membro demonstrar que estas condi¢cdes cumulativas estdo
preenchidas®. E o 6rgao jurisdicional de reenvio que deve efetuar o teste de proporcionalidade
da medida nacional, com a ajuda do Tribunal de Justica que lhe fornece elementos para esse efeito.

96. No seu despacho de reenvio, o 6rgdo jurisdicional a guo manifesta davidas de que a
regulamentacdo italiana respeite o principio da proporcionalidade, designadamente devido a
proliferacio de maquinas de venda automadtica, que favorecem um acesso do consumidor ao
tabaco sem restrigoes (ou com menos restricoes) de hordrio.

97. Concordo com o tribunal de reenvio quanto ao facto de que, se o objetivo do regime de
autorizacdo para os pontos de venda € limitar a oferta ao imprescindivel para satisfazer a procura
dos fumadores, a proliferacdo de maquinas de venda automatica de tabaco parece ir em sentido
contrario.

98. Na sequéncia das explicacdes dadas pelo Governo Italiano na audiéncia, parece que o uso de
maquinas de venda automatica de tabaco é restrito aos estabelecimentos oficiais e as licencas
secundarias. Afirma ser o estabelecido pela Lei 556/1977%, no seu artigo 20.°*' e pela Circular da
ADM n.° 509/2007 *.

99. Por forca destas disposi¢oes, as maquinas de venda automadtica podem ser colocadas no
interior dos estabelecimentos oficiais ou no seu exterior, num raio de dez metros a partir do
centro da porta de entrada. Os estabelecimentos que tenham a possibilidade de obter licencas
secundarias podem optar pela instalacdo de uma maquina de distribuicdo automatica de tabaco,
mediante prévia autorizacdo administrativa e como alternativa a referida licenca.

100. Tendo em consideracdo estas explicagdes, o érgao jurisdicional de reenvio deve verificar se o
regime aplicado as madquinas de distribuicdo automdtica de tabaco respeita a exigéncia de
proporcionalidade ou se, pelo contrario, provoca um aumento excessivo da oferta de tabaco, que
retira coeréncia a aplicacdo dos critérios de distancia geografica e de densidade populacional.

#  Acérdao de 17 de dezembro de 2020, Onofrei (C-218/19, EU:C:2020:1034, n.° 32).

#  Acérdéos de 18 de junho de 2020, Comissdo/Hungria (Transparéncia associativa) (C-78/18, EU:C:2020:476, n.° 77) e de 6 de outubro de
2020, Comissdo/Hungria (Ensino superior) (C-66/18, EU:C:2020:792, n.° 179).

Legge 8 agosto 1977, n. 556, semplificazione delle procedure dei concorsi di accesso alle carriere e categorie del personale
dell’ Amministrazione autonoma dei monopoli di Stato, modificazione dei ruoli organici del personale operaio dell Amministrazione
stessa e modifiche alla legge 14 novembre 1967, n. 1095 (Lei 556/1977, de 8 de agosto, de simplificagdo dos procedimentos dos
concursos de acesso as carreiras e categorias de pessoal da Administragdo auténoma dos monopolios do Estado, alteragdo das fungdes
dos trabalhadores da prépria Administragdo e alteragdes da Lei 1095/1967, de 14 de novembro) (GURI n.° 228, de 23 de agosto de 1977).

Segundo esta disposi¢do, as maquinas de distribuicdo automadtica podem ser implantadas pelos titulares dos estabelecimentos oficiais
autorizados: a) no exterior do seu estabelecimento e nas suas imedia¢des; b) no interior dos estabelecimentos situados na zona de
influéncia comercial de cada estabelecimento oficial, como alternativa a possibilidade de obter uma licenga secunddria & qual séo
aplicdveis as mesmas condi¢des previstas na lei e nas normas administrativas.

Circolare di 11-01-2007, n. 509/2007, distributori automatici di sigarette. Aggiornamento disposizioni operative (Circular de
11 de janeiro de 2007, n.° 509/2007, relativa as maquinas de distribuicdo automadtica de cigarros. Atualizagdo das disposi¢des operativas).
Disponivel em https://www.indicenormativa.it/sites/default/files/aggiornamento_disposizioni_operative.pdf. V., igualmente, Circolare
n. 28/2021, modifiche introdotte dal d.m. 51/2021 in tema di distribuzione dei generi di monopolio alla luce delle ulteriori prescrizioni di
cui alla determina direttoriale Prot. n. 231333/RU del 2 luglio 2021 in materia di rivendite speciali presso impianti di distribuzione di
carburanti e di trasferimenti fuori zona. (Circular n.° 28/2021, relativa as alteragoes introduzidas pelo Despacho Ministerial n. 51 de
2021 sobre a distribui¢do de artigos sujeitos a monopdlio a luz das posteriores prescri¢des da decisio orientadora Prot. n.° 231333/RU, de
2 de julho de 2021, sobre revendas especificas em instalagcdes de abastecimento de combustiveis e transferéncias fora da drea). Disponivel
em

https://www.adm.gov.it/portale/documents/20182/6822722/Circolare+dm+51 +2021.pdf/77aad5ed-9c8b-94e1-d197-7a6£803fthc5?
t=1627895644180.
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101. Quanto aos argumentos do 6rgdo jurisdicional de reenvio para questionar a
proporcionalidade do requisito geografico, é certo que se produziria um efeito dissuasivo se as
distancias minimas entre pontos de venda fossem fixadas em quilémetros e ndo em metros. No
entanto, essa é uma decisdo que, por ter efeitos significativos no consumo legal, incumbe ao
legislador avaliar: o propésito de encontrar um ponto de equilibrio entre procura e oferta,
atendendo a implantacdo territorial, pode resultar num regime de distancias inferiores ou
superiores, sem que, na minha opinido, o Tribunal de Justica possa indicar ao tribunal de reenvio

a distancia mais adequada®.

102. Por ultimo, no que se refere a alegada rigidez dos critérios geografico e demografico (este
ultimo resultante de dados do censo de residentes), o 6rgéo jurisdicional de reenvio afirma que a
ADM deveria ter o poder de tomar em consideracao outras circunstancias, diferentes dos estritos
limites de distincia e populacio.

103. Uma opgao legislativa dotada de alguma rigidez afigura-se-me legitima, na medida em que
tende a oferecer seguranca juridica através de critérios objetivos previamente fixados. Além
disso, a aplicacdo dos fatores geografico e demografico é atenuada no artigo 3., n.* 1 e 2, do
Despacho 38/2013, que contém alguns critérios complementares para a autorizacdo de
estabelecimentos oficiais e licencas secunddrias. A sua utilizacdo poderia conferir flexibilidade ao
sistema, como alega o Governo Italiano®.

104. Por exemplo, poderiam ser tidas em conta circunstancias especificas (incluindo as de carater
sazonal, como o aumento da populacao efetiva, e ndo sé a recenseada, durante varios meses do ano
devido ao turismo). A criacio de novos pontos de venda nesses casos ndo redundaria
necessariamente num sobredimensionamento da oferta para a prestacio do servico aos
utilizadores a residir fora dos respetivos domicilios.

105. Sem prejuizo da apreciacdo do tribunal a quo que, logicamente, conhece melhor a sua
propria legislacdo, o artigo 3.°, n.* 1 e 2, do Despacho 38/2013 permitiria a ADM ter em conta as
novas zonas de expansdo residencial e comercial, bem como a importancia especifica de nds
rodovidrios e dos principais locais de reunido urbanos, a existéncia de estruturas de servigos ou de
producdo, de importancia e frequéncia especificas, que evidenciem a existéncia de um interesse do
servico.

106. Nada parece obstar, portanto, a que o érgao jurisdicional de reenvio verifique se, com estes
elementos de flexibilizacdo, a ADM poderia avaliar, em funcdo das suas especificidades, o afluxo
turistico constante em Finale Ligure para a atribuicdo de um novo estabelecimento oficial.

107. Quanto a incidéncia da Convenc¢ao-Quadro da Organizagdo Mundial de Saidde para a Luta
Antitabaco, o tribunal de reenvio sublinha que esta ndo prevé, entre as medidas recomendadas
para a reducdo da procura e da oferta de tabaco, a imposicdo de restricbes que afetem os
vendedores®. Ora, o Estado Italiano dispde de uma margem de apreciacdo prépria ao eleger os

% Na audiéncia, a Comissdo argumentou que as distdncias ndo aparentam ter sido fixadas na sequéncia de estudos realizados para esse
efeito, mas que provém da histdrica inércia do regime aplicado a venda a retalho de tabacos.

N.° 47 das suas observagdes escritas. Segundo este Governo, o juiz de reenvio «ndo tomou em consideracéo que na legislacdo italiana ja
existe a dose de flexibilidade que invoca». Acrescenta, no entanto, que o legislador nacional, num exercicio razodvel de
discricionariedade, ndo considerou que os fluxos turisticos constituam um critério idéneo para ampliar a oferta de tabaco, devido a sua
sazonalidade, aleatoriedade e variabilidade, caracteristicas que se opdem a estabilidade prépria de um estabelecimento oficial comum.

% Pelo contrdrio, a Convengdo aponta, como uteis e eficazes para travar o consumo de tabacos, outros instrumentos, entre os quais, para
diminuir a procura, por exemplo, medidas fiscais, proibicdo de fumar numa ampla variedade de locais, comunicagdo ao publico das
informagdes sobre os componentes téxicos dos produtos do tabaco, ao passo que, para reduzir a oferta, por exemplo, medidas para
combater o comércio ilegal, proibi¢do de venda a menores, proibi¢do de venda de cigarros avulso ou em pequenos pacotes, etc.
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meios que considere mais adequados para a protecdo da saude publica contra os efeitos do
tabaquismo. Um regime de autorizacdo administrativa sujeita a critérios restritivos é, em
principio, idéneo para o cumprimento desse objetivo.

108. Em suma, a combinacdo dos fatores geogrifico e demogréafico, eventualmente
complementados por outros elementos de flexibilidade, poderia superar o teste da
proporcionalidade e cumprir as exigéncias do artigo 10.°, n.* 1 e 2, da Diretiva 2006/123. Quanto
a instalacdo de maquinas de distribui¢do automatica, ndo deve provocar um aumento injustificado
da oferta de tabacos, circunstincia a determinar pelo 6rgao jurisdicional de reenvio.

V. Conclusdao

109. Atendendo ao exposto, proponho que se responda ao Tribunale Amministrativo Regionale
per la Liguria (Tribunal Administrativo Regional da Liguria, Itdlia) nos seguintes termos:

«Os artigos 9.°,n.° 1, 10.°, n.* 1 e 2, 14.°, ponto 5, e 15.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2006/123/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2006, relativa aos servicos no mercado
interno,

devem ser interpretados no sentido de que:

— Nao se opdem, em principio, a uma legislacdo nacional que sujeita a concessdo de autorizagoes
para o exercicio da atividade de venda de produtos do tabaco a retalho a observéncia de certos
limites fixados em funcdo da populagéo residente e de uma distdncia minima entre prestadores
do servigo.

— Compete ao tribunal de reenvio determinar se a combinacdo dos especificos critérios
geografico e demografico constantes da legislacdo nacional, eventualmente complementados
por outros elementos de flexibilidade, é suscetivel de respeitar o principio da
proporcionalidade e cumprir as exigéncias do artigo 10.°, n.* 1 e 2, da Diretiva 2006/123.
Compete-lhe também determinar se a instalacio de mdaquinas de distribuicdo automatica
provoca um aumento injustificado da oferta de tabacos, contrario ao objetivo de protecao da
saude subjacente a legislacao nacional».
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