SCHUMACHER / HAUPTZOLLAMT FRANKFURT AM MAIN-OST

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO
apresentadas em 26 de Janeiro de 1989 *

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. Os factos que estdo na origem do pedido
prejudicial sobre que hoje nos debrugamos
teém a ver com uma viagem de turismo que
H. Schumacher, cidaddo alemio, efectuou
em 1983 a Franga. Aquando dessa viagem,
H. Schumacher, teve a «infeliz ideia» (ou
foi «premeditada»?) de comprar um produto
farmacéutico 4 base de alcachofra, numa
farmicia de Estrasburgo, e fazé-lo enviar
pelo correio para o seu enderego na Repi-
blica Federal da Alemanha. Se, em vez de
escolher essa forma de expedigio, H. Schu-
macher tivesse seguido o exemplo de milha-
res de turistas e tivesse, muito simplesmente,
enfiado no bolso o produto adquirido, im-
portando-o directamente, ndo teria que se
defrontar com o zelo da alfindega alema.
Com efeito, desde aquele dia que H. Schu-
macher & presa da administragdo aduaneira
do seu pais que, baseando-se em disposigtes
da lei sobre medicamentos, indeferiu o pe-
dido de introdugio do produto no con-
sumo, sustentando que tal introdugiio vio-
lava a proibicio de importagiio estabelecida
na referida lei. Para que o Tribunal nio
perca tempo inutilmente, dispenso-me de re-
cordar os outros episddios deste pitoresco
caso relativamente ao qual suspeito que,
como muitas vezes acontece nos pedidos
prejudiciais apresentados ao Tribunal, o pa-
pel de protagonista mais parece ser desem-
penhado por Mercirio do que por Higea:
resulta, com efeito, dos autos que o produto
¢ vendido na Alemanha a um preco cerca de
quatro vezes superior a0 que é praticado em

# Lingua original: italiano.
B

Franga... Remeto, portanto, para o relatério
para audidéncia e limito-me a citar os ter-
mos da questdo que o Hessische Finanzge-
richt colocou:

«O n.° 1 do artigo 73.° da Gesetz zur
Neuordnung des Arzneimittelrechts (lei que
aprova a nova regulamentagdo sobre medi-
camentos), de 24 de Agosto de 1976 (BGBI.
1, 1976, p. 2445 e seguintes), é compativel
com o artigo 30.° do Tratado CEE, ao
proibir, em termos gerais, a importagdo de
medicamentos provenientes dos Estados-
-membros por entidades privadas?»

2. E inatil dizer que, assim redigida, a ques-
tAo deve ser reformulada visto o Tribunal,
no ambito de um processo prejudicial, nio
ter competéncia para se pronunciar sobre a
compatibilidade de uma norma nacional
com o direito comunitario. Em conformi-
dade com a jurisprudéncia constante do Tri-
bunal, da qual resulta que, ante questdes
prejudiciais incorrectamente formuladas, o
Tribunal pode, na sua decisio, explicitar cri-
térios que permitam ao 6rgdo jurisdicional
nacional resolver o caso em aprego, propo-
nho que se considere que o que o juiz a quo
pretende saber &, substancialmente, se os ar-
tigos 30.° e 36.° do Tratado CEE devem ser
interpretados no sentido de se oporem a que
um Estado-membro proiba a importagio
por particulares, para consumo préprio, de
produtos farmacéuticos, autorizados e ven-
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didos sem receita médica no seu territério,
quando esses medicamentos sejam adquiri-
dos numa farmicia de outro Estado-mem-
bro.

3. Um primeiro ponto parece nio suscitar
davidas: o proibir-se um particular de im-
portar um produto farmacéutico constitui
uma medida de efeito equivalente que, en-
quanto tal, fica abrangida pelo disposto no
artigo 30.° (acordao Dassonville). Isto nem
sequer é contestado pelos governos alemio
e dinamarqués, que apresentaram, junta-
mente com o Governo francés e a Comis-
530, observagdes perante o Tribunal.

4. 'Todo o problema consiste apenas em de-
terminar se a proibi¢io em questdo é possi-
vel com base no artigo 36.°, justificando-se
designadamente através do argumento de
protecgio da saide.

5. A este respeito, foram expostas duas po-
sigoes radicalmente diferentes: por um lado,
os governos alem#o e dinamarqués sustenta-
ram que o artigo 36.° era aplicivel no caso
em aprego, por outro, o Governo francés e
a Comissdo disseram energicamente que
nio.

6. De imediato declaro que subscrevo ple-
namente esta dltima posigdo. E acrescento,
com o mesmo impeto, que no caso em
apreco tenho por supérfluo refutar um por
um os argumentos apresentados em defesa
da regulamentagio alema. Estes argumentos
reduzem-se substancialmente 4 afirmagéo de
que a proibi¢do em questio deve ser aceite
pois faz parte integrante do sistema de dis-
tribuicao dos produtos farmacéuticos. Nessa
medida, seria o Ginico instrumento adequado
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a dar cumprimento 4 exigéncia de protecgdo
da sadde e, portanto, ndo podia ser modifi-
cado ou substituido por outros instrumentos
de controlo. Em definitivo, apesar das exi-
géncias de salvaguarda da unidade do mer-
cado interno da Comunidade, nio se con-
cebe que a regulamentagio alema seja mo-

dificada.

Esta tese nio tem qualquer fundamento.

7. Para que fiquemos convencidos torne-
mos, em primeiro lugar, 3 matéria de facto
do processo que corre os seus termos pe-
rante o Orgio jurisdicional nacional. Nin-
guém contesta que o produto farmacéutico
se vende livremente nas farmécias da Ale-
manha, ou seja, ndo é necessirio apresentar
receita médica para o obter. Também nin-
guém contesta que o produto em questdo
foi vendido numa farmicia em Franca. E
igualmente pacifico que se H. Schumacher
tivesse levado consigo o produto farmaciu-
tico, de Estrasburgo para a sua residéncia,
ndo teria que suportar os fulgores da legis-
lagio alema, visto o artigo 73.°, n.° 2, sé-
timo parégrafo, da referida lei prever ex-
pressamente que a proibi¢do estabelecida no
n.° 1 do mesmo «nZo é aplicivel quando os
medicamentos sejam transportados em vei-
culos e se destinem a ser exclusivamente uti-
lizados ou consumidos pelas pessoas trans-
portadas no referido veiculo».

~

8. Procedamos agora & sua apreciacio juri-

. dica. Ndo me parece ser indispensivel pro-

ceder a um exame aprofundado da jurispru-
déncia do Tribunal, cuja Gnica finalidade
seria demonstrar o que, apds o acérdio de
20 de Maio de 1976, De Pijper, (104/75,
Recueil, p. 613), é de indiscutivel evidéncia:
no estidio actual do direito comunitirio
também os produtos farmacéuticos estio su-
jeitos ao principio da livre circulacio de
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mercadorias. Bem entendido, a esta afirma-
¢do deve-se apor de imediato uma reserva:
«desde que sejam respeitadas certas condi-
¢Oes». E isto surge como evidéncia se se
considerar que um produto famacéutico, de
cuja livre circulagdo se trata, nio é nem um
quebra-nozes nem um saca-rolhas e que ex
natura rerum, para além ou mesmo em vez
dos efeitos terapéuticos esperados, a minis-
tragio de um produto farmacéutico pode
também provocar danos consideréveis na
saGde das pessoas.

E por estas razdes que o legislador comuni-
tario tem procedido progressivamente 2 ela-
boragiio de um sistema normativo, cuja fina-
lidade, como resulta do quinto conside-
rando da segunda directiva do Conselho de
20 de Maio de 1975, relativa & aproximagio
das disposicoes legislativas, regulamentares e
administrativas respeitantes as especialidades
farmacéuticas (75/319/CEE JO L 147 de
9.6.1975, p. 13; EE 13 F4 p. 92), & a «livre
circulagio das especialidades farmacéuticas».

9. Mas se & verdade que, em absoluto, exis-
tem ainda, actualmente, algumas excepgdes
ao principio da livre circulagio dos produtos
farmacéuticos, justificadas pelo disposto no
artigo 36.° — norma que incontestavel-
mente deve ser interpretada de forma estrita
—, no caso em aprego as circunstincias de
facto sio de tal ordem que a pretensdo dos
dois governos, alemio e dinamarqués, de
encontrar uma justificagio para a proibigiio
de importagio em causa através da exigén-
cia da protecgio da saide, nfo resiste a um
delineamento que correctamente se baseie
nos objectivos prosseguidos pelos artigos
30.° e 36.° e que fixe, assim, como parime-
tro de apreciagio ndo ji a excepgio, ou
seja, as excepgdes autorizadas a livre circu-
lagdo, mas antes a regra, ou seja a livre cir-
culagdo.

E a esta conclusio me parece que se pode
chegar sem mesmo ser necessario recorrer 2
jurisprudéncia do Tribunal (acérddo De Pij-
per) em matéria de «proporcionalidade.
Noutros termos, tendo em conta o desen-
volvimento — de certo incompleto mas nao
subestimavel — da aproximagdo das legisla-
¢Oes nacionais em matérias de especialidades
farmacéuticas, parece-me que, no caso em
apreco, os poderes que o Estado-membros
de importagio mantém estdo reduzidos ao
minimo.

10. Com efeito, se se pode justificar que a
autoridade de um Estado-membro, suspei-
tando da inocuidade de um produto farma-
céutico produzido num outro Estado-mem-
bro, cuja comercializagfio, por hip6tese, nio
tenha sido autorizada nem no primeiro nem
no segundo Estado, invoque razdes de pro-
tecgio da satde, previstas no artigo 36.°,
para controlar a importagio, para o seu ter-
ritério, do referido produto, os factos que
estio na origem do processo pendente pe-
rante o juiz de reenvio n#o justificam o re-
curso ao artigo 36.° O Hessische Finanzge-
richt, em meu entender, procedeu bem
quando na decisio de reenvio sublinhou ex-
pressamente ter «grandes diividas» sobre se o
artigo 73.° da lei alema sobre medicamentos
era compativel com o artigo 30.° do Tra-
tado CEE.

11. A realidade é de uma extrema simplici-
dade: no estado actual do direito comunit4-
rio in subjecta materia e a quatro anos da
realizagio do grande mercado dnico, no
caso delineado pelo juiz a4 gro ndo existe es-
pago para se invocar, nem objectiva nem
subjectivamente, argumentos de protecgdo
da saade susceptiveis de paralisar a operati-
vidade da proibigdo do artigo 30.° do Tra-
tado CEE. E isto por uma razdo simples:
como se trata de um produto farmaceutico
autorizado em ambos os Estados-membros
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interessados, as exigéncias da protecgio da
satde foram j4 tomadas em consideragao no
Estado de exportacio e isto deve ser sufi-
ciente para o Estado de importacio.

12. Objectivamente: o mesmo produto é
vendido nas farmicias sem receita médica
no Estado onde o pedido de importagao foi
apresentado. Qualquer pessoa ai domiciliada
pode assim compri-lo em quantidades ilimi-
tadas para si proprio, para os membros da
sua familia, para os seus vizinhos, para os
seus colegas. Ndo & esta a melhor prova de
que o Estado-membro em questdo, autori-
zando a sua venda, ainda por cima sem re-
ceita médica, reconheceu a inoquidade do
produto farmacéutico? Nestas condicoes
nfo tem muita consisténcia a defesa da proi-
bi¢ao de importagio do produto farmacéu-
tico. E tanto mais que, por forca das pri-
meira e segunda directivas do Conselho, re-
lativas 4 aproximagdo das disposicoes legis-
lativas, regulamentares e administrativas res-
peitantes as especialidades farmacéuticas
(65/65/CEE e 75/319/CEE), a comerciali-
zagdo de um produto farmacéutico num Es-
tado-membro deve ser precedida de autori-
zagdo, concedida pelas autoridades compe-
tentes, o que evidencia ad abundantiam o
tratamento diferente reservado i venda de
um produto farmacéutico e de um saca-ro-

lhas.

Ora, a concessio da autorizagio de comer-
cializagdo pressupde um processo extrema-
mente rigoroso e cada Estado-membro é
obrigado, em conformidade com o artigo
3.° da primeira directiva citada, a recusar
essa autorizagio se a especialidade farma-
céutica for nociva em condigBes normais de
utilizaggo. Além disso, o legislador comuni-
tirio previu, nas condicBes estabelecidas nos

632

artigos 9.° e seguintes da segunda directiva,
um mecanismo que permite ao fabricante de
um produto farmacéutico, cuja comerciali-
zagdo tenha sido autorizada num Estado-
-membro, apresentar para exame a0 comité
das especialidades farmacéuticas o referido
produto, para que se verifique se estd em
conformidade com as regras previstas para a
concessdo da autorizacio noutros Estados-
-membros. Esses Estados tém a possibili-
dade, nesse momento, de se oporem a que a
autorizagio seja concedida, no seu territo-
rio.

Parece-me portanto mais do que infeliz sus-
tentar que uma especialidade farmacéutica,
cuja comercializagio foi legalmente autori-
zada tanto no Estado-membro de exporta-
¢3o como no de importagdo e para cuja ob-
tengdo nem sequer & preciso receita médica,
possa constituir, neste Gltimo Estado, um
risco de tal ordem para a satide pablica que
se justifique uma proibigio de importagao. E
tudo isto, repito, sem sequer nos debrucar-
mos — o que sinceramente me pareceria su-
pérfluo no caso em apreco — sobre o nio
respeito pelo principio da proporcionali-

dade.

Além disso, tal como j4 recordei e como re-
sulta da presente audiéncia, o préprio legis-
lador alemdo autoriza a importagio de me-
dicamentos por particulares em viagem,"
desde que a quantidade n7o exceda o neces-
sario para o consumo préprio (artigo 73.°,
n.° 2, sexto parigrafo) e, caso a travessia
da fronteira se efetue em veiculo automaovel,
sem qualquer limite desde que os medica-
mentos se destinem ao consumo dos viajan-
tes (ibidem, sétimo parigrafo). Nestas con-
digoes, fica sem resposta a questdo de saber
se existe uma diferenga entre estas hipoteses
de importagdo e a hipétese, objecto do pre-
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sente pedido prejudicial, de importagio
através do correio para seu proprio uso, em
que as possibilidades de controlo das quan-
tidades, da origem e do destinatério sdo de-
certo maiores.

2

13. Subjectivamente: &€ com razido, em meu
entender, que a Comissdo chamou a nossa
atengio para o alcance, no presente pro-
cesso, da directiva do Conselho relativa 2
coordenagao das disposi¢des legislativas, re-
gulamentares ¢ administrativas respeitantes a
certas actividades do sector farmacéutico
(85/432/CEE, JO L 253 de 4.9.1985,
p. 34; EE 06 F3 p. 25) e da directiva do
Conselho relativa ao reconhecimento mituo
dos diplomas, certificados e outros titulos
em farmicia (85/433/CEE, ibidem, p. 37).
Sem pretender ser magador com uma expo-

sicio detalhada do disposto nessas directi-
vas, permito-me sublinhar, em substancia,
que os Estados-membros se comprometeram
a reconhecer as qualificagdes profissionais
dos farmacéuticos dos outros Estados-mem-
bros e a permitir-thes o exercicio da «distri-
buigio dos medicamentos nas farmécias
abertas ao piblico». Daqui resulta que o ar-
gumento baseado na pretensa necessidade
de controlar a venda dos produtos farma-
céuticos, no seu préprio mercado interno,
por farmacéuticos do Estado-membro de
importacio se revela infundado. A partir do
momento em que os Estados-membros reco-
nhecem as qualificagdes profissionais dos
farmacéuticos dos outros Estados-membros,
deixam de poder ter a pretensio, sob pena
de contradi¢io, de que a protecgio da
sattde dos seus cidadaos passe necessaria-
mente pela venda dos produtos farmacéuti-
cos pelos seus proprios farmacéuticos.

14. Em conclusio, proponho que o Tribunal responda ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio que os artigos 30.° e 36.° do Tratado CEE se opdem a que um Estado-
-membro proiba a importagio por particulares, para seu consumo, de medicamen-
tos autorizados e vendidos sem receita médica no seu territorio, quando esses me-
dicamentos tenham sido comprados numa farmécia de outro Estado-membro.
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