CONCLUSOES DE D. RUIZ-JARABO — PROCESSO C-374/05

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL

DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
apresentadas em 13 de Fevereiro de 2007 *

I — Introducio

1. Os diversos ingredientes da receita preju-
dicial estdo correctamente descritos no livro
de culindria da Unido Europeia, embora a
teoria tropece nas variadas circunstincias
que concorrem para a sua elaboragio sempre
que se tenta preparar um prato, pois variam a
fonte de calor utilizada, os instrumentos, a
condicio e a origem dos alimentos e,
inclusive, o estado de alma de quem se
prepara para confeccionar a receita.
Enquanto os juizes nacionais assumem a
responsabilidade pela confec¢do do prato, o
Tribunal de Justica limita-se a fornecer-lhes
o condimento comunitirio indispensavel,
sem se imiscuir em campos que ndo lhe
dizem respeito. Todavia, acontece com
frequéncia que os elementos europeu e
nacional se liguem, sendo necessdrio, para
que cada um cumpra a sua funcio, que
absorva os aromas do outro e os combine.

2. O presente reenvio tem mais aspectos do
que aqueles que, em principio, revela. Sdo

1 — Lingua original: espanhol.
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apresentadas trés perguntas, mas entre a
primeira e a segunda surgem outras incégni-
tas, de cuja solucdo depende o desenlace que
o Tribunal de Justica pode provocar.

3. A Primeira Sec¢io Civel do Bundesge-
richtshof (Supremo Tribunal Federal) da
Alemanha pretende saber se as disposicdes
sobre publicidade da Directiva 2001/83/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, que
estabelece um c6digo comunitirio relativo
aos medicamentos para uso humano 2, longe
de buscarem uma harmoniza¢io minima, sdo
um cendrio acabado, pelo que os Estados-
-Membros néo dispoem de qualquer margem
de manobra e ndo podem acrescentar outras
restricdes as assinaladas pela directiva (pri-
meira questdo). Contudo, como a legislacio
alema inclui proibicoes que nio figuram na
norma europeia, na verdade, pretende-se

2 — Directiva de 6 de Novembro de 2001 (JO L 311, p. 67), alterada
pela Directiva 2004/27/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de Marco de 2004 (JO L 136. p. 34).
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saber se o direito comunitédrio rejeita essas
proibi¢oes nacionais e qual o alcance dessa
eventual rejeicdo.

4. Se a resposta a primeira pergunta for
afirmativa, o érgéo jurisdicional alemdo tem
outras duas duvidas (segunda questio): uma,
se os inquéritos sobre a apreciagio global de
um medicamento entre ndo profissionais
constituem uma referéncia abusiva e enga-
nosa a um «depoimento de cura», nos
termos do artigo 90.°, alinea j), da Directiva
2001/83; a outra diz respeito ao artigo 87.°,
ne 3, e a sua possivel condicio de cldusula
residual, que impede o sorteio mensal de um
pequeno prémio na Internet. Pressupde,
pois, o efeito imediato das referidas normas,
caracteristica discutivel, pelo que se deve
ponderar se ha interesse em orientar a
primeira questio num sentido que permita
cimentar as regras nacionais aplicaveis no
litigio principal, preenchendo um vazio que
ndo aproveita a ninguém.

5. O Tribunal de Justi¢a, como um prudente
ajudante de cozinha que, sem possuir o
talento para criar um menu, aconselha o
chefe, deve apresentar um modelo para que o
Bundesgerichtshof interprete a sua propria
lei nacional, oferecendo-lhe um instrumento
precioso para resolver o litigio.

6. Por dultimo, o alto 6rgio jurisdicional
nacional 3pretende saber se a Directiva
92/28/CE”, cujos artigos 2.°, n.° 3, e 5.,
alinea j), se encontram reproduzidos nos
artigos 87.°, n.° 3, e 90.°, alinea j), da Directiva
2001/83, merece igual tratamento (terceira
questio).

II — Quadro juridico

A — A Directiva 2001/83

7. Esta directiva, aprovada nos termos do
artigo 95.° CE (ex-artigo 100.° A do Tratado
CE), tem por objectivo «garantir a protec¢io
da saude publica» (segundo considerando),
sem travar o desenvolvimento da inddstria
farmacéutica nem o comércio dos seus
produtos na Comunidade (terceiro conside-
rando).

8. Através da aproximac¢io das disposicdes
nacionais, pretende suprimir os inconvenien-
tes desse comércio decorrentes da dispari-
dade normativa (quarto e quinto conside-

3 — Directiva de 31 de Mar¢o de 1992, relativa & publicidade dos
medicamentos para uso humano (JO L 113, p. 13).
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randos), fenémeno a que ndo escapa a
publicidade dos medicamentos, pois os
Estados-Membros adoptaram medidas espe-
cificas que introduziram diferencas suscepti-
veis de ter repercussdes no funcionamento
do mercado interno (quadragésimo terceiro
considerando).

9. O titulo VIII* define o conceito de
«publicidade dos medicamentos» (artigo 86.°)
e, depois de a proibir relativamente aqueles
para os quais ndo tenha sido concedida uma
autorizac¢do de comercializacdo (artigo 87.°,
n.e 1), precisa que deve ser fomentada a sua
utilizacdo racional, apresentando-os de
modo objectivo, sem exagerar as suas
propriedades, evitando «ser enganosa»
(artigo 872, n.° 3).

10. Proibe-se a publicidade aos medicamen-
tos que sé possam ser fornecidos mediante
receita médica [artigo 88.°, n.° 1, alinea a)] 5,
autorizando-a para aqueles que, pela sua
composicio e finalidade, se adquirem sem
necessidade da referida receita (artigo 88.°,
n.e 2).

11. Ainda assim, o legislador revela uma
especial preocupacio com os efeitos da

4 — Este titulo, formado pelos artigos 86.° a 100.°, reproduz, quase
literalmente, os artigos 1.° a 14.° da Directiva 92/28.

5 — Tal como redigido pela Directiva 2004/27.
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difusio dessa publicidade a nivel da saude
publica, que seria nociva se fosse excessiva
ou irreflectida, pelo que se compromete a
fixar determinados critérios essenciais (qua-
dragésimo quinto considerando).

12. Com esse propdsito, proibe as campa-
nhas promocionais através da distribui¢io
directa de medicamentos (quadragésimo
sexto considerando e artigo 88., n.° 6)°.

13. Em especial, o artigo 89.° ocupa-se da
forma e do contettdo minimo da publicidade
destinada aos consumidores, proibindo o
artigo 90.° a inclusdo de qualquer elemento
que:

«[...]

f) Faca referéncia a uma recomendacio
formulada por um cientista, um profis-
sional da saide ou uma pessoa que,
embora ndo sendo cientista nem pro-

6 — A reforma de 2004 suprimiu a autorizacdo, incluida na
redac¢éo origindria desta norma, da distribui¢io para outros
fins em casos excepcionais.
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fissional da saide, possa, pela sua
celebridade, incitar ao consumo de
medicamentos;

j)  Se refira de forma abusiva, assustadora
ou enganosa a atestagdes de cura;

B — A legislacdo alema

14. A Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb a. F.7 (Lei sobre a concorréncia desleal
— antiga versio, a seguir «UWG») qualifica
de ilicitos os actos praticados em prejuizo de
concorrentes, consumidores ou dos demais
agentes econdémicos (§ 4); assim, define
como desleais aqueles que violam disposi-
¢oes reguladoras do comportamento no
mercado, aprovadas no interesse dos parti-
cipantes (§ 4, alinea 11).

7 — RGBL 1909, p. 499, sucessivamente alterada, a dltima vez em
23 de Julho de 2002 (BGBL I, p. 2850), e actualmente
substituida pela lei homénima de 3 de Julho de 2004 (BGBI. I,
p. 1414).

15. Entre essas normas encontra-se a Gesetz
iiber die Werbung auf dem Gebiet des
Heilwesens® (Heilmittelwerbegesetz — Lei
sobre a publicidade dos medicamentos, a
seguir <cHWG»), cujo § 11, n.° 1, proibe, salvo
nos meijos especializados, a publicidade:

«[...]

11. com declaragdes de terceiros, especial-
mente com cartas de agradecimento,
reconhecimento ou de recomendacio,
ou com referéncias a essas declaragoes;

13. com concursos, sorteios ou outras
operagoes, cujo resultado dependa do
acaso;

[.]»

8 — BGBL 1994 1, p. 3068.
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III — Os factos, o litigio no processo
principal e as questdes prejudiciais

16. A Gintec International Import-Export
GmbH (a seguir «Gintec») comercializa
diferentes preparados a base de Ginseng”,
registados, na Republica Federal da Alema-
nha, como medicamentos ndo sujeitos a
receita médica.

17. Em Maio de 2000, editou uns prospec-
tos, com vdrias rubricas, sobre a «apreciacio
do inquérito aos consumidores»:

— «Utilizagdo de alta intensidade [...]. 41%
dos clientes consomem o Ginseng
vermelho da Gintec com regularidade
desde hi cinco anos ou mais [...]».

— «Longa duracio da medicacéo e fideli-
dade [...]. Quase metade de todos os

9 — O Ginseng, quicé a planta medicinal mais popular, pertence ao
género panax («panacea») e cresce no Hemisfério Norte, na
Asia e na América. Este género inclui seis espécies de plantas
perenes, de crescimento lento e com raizes carnudas, a partir
das quais se obtém o principio activo, indicado como
estimulante e fortificante para reduzir o cansaco fisico, a
fadiga mental e o stress.
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consumidores decidiu-se por uma
medicacdo prolongada, pelo facto de o
produto lhes trazer beneficios, e con-
some, diariamente, o Roter Ginseng da
Gintec [...]».

— «Razdes do consumo do Roter Ginseng
da Gintec. Dois tercos dos inquiridos
consomem o Roter Ginseng da Gintec
para aumentar o bem-estar geral. Além
disso, foram indicadas queixas indivi-
duais como queixas relativas ao coracio
e a circulacio por metade dos inquiridos

[...]».

—  «Aprecia¢io global do Roter Ginseng da
Gintec. Metade de todos os clientes
estdo ‘muito satisfeitos’ com o produto e
outro ter¢o avaliou o produto com
‘bom’. Apenas 2% indicam ndo ter
sentido nenhuma melhoria [...]».

18. Em 28 de Maio do mesmo ano, anunciou
na sua pégina da Internet um sorteio mensal
de uma caixa de «Roter Imperial Ginseng
von Gintec Extrakpulver» (p6 de extracto de
Roter Ginseng Imperial da Gintec), bastando
para participar o preenchimento e o envio de
um questiondrio.

19. A Verband Sozialer Wettbewerb (asso-
ciacio de defesa da concorréncia) intentou
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uma ac¢do contra a Gintec por entender que
ambas as campanhas violam, respectiva-
mente, as alineas 11 e 13 do § 11, n.° 1, da
HWG, e obteve, em recurso, um acérdao do
Oberlandesgericht (tribunal de recurso) de
Frankfurt am Main, que as proibiu.

20. A Gintec interpds recurso desta decisio
para o Bundesgerichtshof, que suspendeu a
instincia para submeter ao Tribunal de
Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) As disposicdes da Directiva 2001/83/
/CE, que dizem respeito as declaracoes
de terceiros ndo especializados e a
publicidade com sorteios, estabelecem
nio um padrdo minimo mas um padréo
méximo para as proibicdes de publici-
dade a medicamentos junto do piblico
em geral?

2) Em caso de resposta afirmativa a
primeira questéo:

a) Existe uma referéncia abusiva ou
enganosa a uma ‘atestacdo de cura’,
na acep¢do do artigo 90., alinea j),
da Directiva 2001/83/CE, quando o
anunciante reproduz o resultado de

um inquérito feito a terceiros nio
especializados com uma apreciagio
global positiva do medicamento,
sem associar essa apreciacdo a
determinadas indicacbes terapéuti-
cas?

b) A falta de uma proibicdo expressa
de publicidade com sorteios na
Directiva 2001/83/CE leva a que
estes sejam, em principio, permiti-
dos ou o artigo 87.°, n."3, da
Directiva 2001/83/CE contém uma
previsdo abrangente que pode justi-
ficar a proibicdo de publicidade na
Internet com o sorteio mensal de
um prémio de valor reduzido?

3) Pode responder-se da mesma forma a
estas questdes com referéncia a Direc-
tiva 92/28/CEE?»

IV — Tramitacdo processual no Tribunal
de Justica

21. O despacho do Bundesgerichtshof deu
entrada na Secretaria do Tribunal de Justica

I-9525
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em 12 de Outubro de 2005. As partes no
processo principal, a Comissdo e os Gover-
nos alemio, esloveno e polaco apresentaram
observacdes escritas, tendo os seus repre-
sentantes, excepto o do Governo eslovaco,
comparecido na audiéncia celebrada em 7 de
Dezembro de 2006.

V — Anailise das questdes prejudiciais

A — A primeira questio prejudicial: uma
harmonizagdo total

22. O cardcter da harmonizacio empreen-
dida pelas normas sobre a publicidade dos
medicamentos da Directiva 2001/83 ¢é a
substincia deste reenvio. Ndo estd esclare-
cido se esgotam a matéria, sem qualquer
espaco para a iniciativa nacional, ou se
definem um programa minimo, que permite
aos Estados-Membros adoptar outras proi-
bicoes e restricdes de maior dimensio.

23. A Comissdao, o Governo esloveno e a
Gintec defendem a primeira alternativa,
enquanto a Verband Sozialer Wettbewerb e

I-9526

os Governos alemio '° e polaco defendem a
outra, utilizando, paradoxalmente, os mes-
mos critérios interpretativos para sugerir
solucdes discrepantes.

24. Uma interpretacdo que atenda a finali-
dade da directiva, a sua economia e ao teor
do que enuncia, bem como a base juridica
que a sustenta, d4 razio aos que defendem
que a directiva constréi um sistema cuja
margem para a inovagio é apenas o expres-
samente consentido.

1. A base juridica da Directiva 2001/83

25. O artigo 95.° CE, em que se funda a
Directiva 2001/83, oferece um primeiro
indicio em defesa desta teoria; o n.° 1 atribui
competéncia ao Conselho para adoptar, nos
termos do procedimento previsto no
artigo 251.° CE (ex-artigo 189.° B do Tratado
CE) e ap6s consulta do Comité Econémico e
Social, medidas para aproximar as disposi-
¢oes legislativas, regulamentares e adminis-

10 — Para o Governo alemio, a falta de referéncia a uma
harmonizacao total no texto da Directiva 2001/83 demonstra
que o legislador ndo a quis, esquecendo que esse argumento
também vale para recusar uma harmonizagéo limitada e que
o desafio langado por esta questio prejudicial consiste em
determinar a voluntas legis.
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trativas dos Estados-Membros relativas ao
estabelecimento e ao funcionamento do
mercado interno.

26. A jurisprudéncia defende que essa
norma'! visa melhorar esse mercado'* e
eliminar os entraves as trocas resultantes das
disparidades nacionais 13 embora, para que a
intervencdo comunitdria se justifique, nio
baste que exista o risco abstracto de esses
obsticulos surgirem, exigindo-se uma certa
probabilidade e que essa actuagdo previna a
sua manifestacdo %,

27. Tém razdo os Governos esloveno e
alemdo ao considerar que o artigo 95.° CE
néo introduz nenhum modelo acerca do tipo
de harmonizagio que preconiza'®, embora
pareca contraditério que, ao tentar ultrapas-

11 — O artigo 95.° CE, conjugado com os artigos 3.°, n.° 1, alinea c),
CE e 14°, n° 2, CE [respectivamente ex-artigos 3.°, alinea c),
e 7.°-A, n° 2, do Tratado CE]. Nos termos destes artigos, o
mercado interno compreende um espago sem fronteiras, em
que esteja garantida a circulagio de mercadorias, pessoas,
servigos e capitais.

12 — Acérdéo de 5 de Qutubro de 2000, Alemanha/Parlamento e
Conselho (C-376/98, Colect., p. [-8419, n.° 83).

13 — Acordaos de 17 de Maio de 1994, Franca/Comissio (C-41/93,
Colect., p. 1-1829, n° 22); e de 9 de Agosto de 1994,
Alemanha/Conselho (C-359/92, Colect., p. [-3681, n.° 22).

14 — Aco6rdaos Alemanha/Parlamento e Conselho, j& referido,
n 84 e 86; e de 9 de Outubro de 2001, Paises Baixos/
/Parlamento e Conselho (C-377/98, Colect., p. 1-7079, n.° 15).

15 — Seguidamente, 0 Governo alemao refere que as directivas
fundadas no artigo 95° CE propéem uma intervenciao
minima. Para reforgar esta ideia, chama & colagio as palavras
da advogada-geral C. Stix-Hackl no n.° 31 das conclusoes que
apresentou no processo em que foi proferido o acérdao de
22 de Janeiro de 2002, Canal Satélite Digital (C-390/99,
Colect., p. 1-607), mas fi-lo de forma enviesada, pois
acrescenta que, embora essa ideia seja a regra geral, por
vezes essas directivas consagram uma coordenacio total,
conforme se depreende do seu teor, bem como da sua
finalidade.

sar divergéncias, se abra a porta as especifi-

. .1 .
cidades locais'®. O reconhecimento da

proteccdo da saiide humana como um dos
designios da Directiva 2001/83 ' nao legi-
tima, per se, as medidas nacionais de maior
intensidade, pois o n.° 3 do préprio
artigo 95.° CE exige que a opera¢io consagre
um elevado nivel de proteccdo da satude, ao
mesmo tempo que o artigo 152.°, n° 1, CE
(ex-artigo 129.° do Tratado CE) considera
essa exigéncia uma componente das politicas
da Unido 2,

28. No entanto, devo reconhecer que, dife-
rentemente do actual artigo 94.° CE (ex-
-artigo 100.° do Tratado CE), o artigo 95.° CE
prevé excepgdes, permitindo que os Estados-
-Membros se afastem do denominador

16 — Considero inoportuna a referéncia do Governo alemio ao
principio da subsidiariedade para justificar uma harmoniza-
¢do que permita aos Estados-Membros extravasar a regra
comum. Esse principio restringe a intervencio da Comuni-
dade nas matérias que nio sejam da sua competéncia
exclusiva, &s situacdes em que os objectivos s6 se atingem
no quadro comunitdrio (artigo 5.°, segundo paragrafo, CE,
ex-artigo 3.°-B, segundo pardgrafo, do Tratado CE), contexto
favordvel & Directiva 2001/83, porque, como referido no seu
preambulo, as especificidades de cada Estado dificultam as
trocas de medicamentos, sendo imprescindivel a sua
diminuicdo e, inclusivamente, a sua supressdo. O acérdao
Paises Baixos/Parlamento e Conselho, j& referido, sublinhou
que o referido principio é respeitado quando as legislacdes e
as praticas nacionais entravam o bom funcionamento do
mercado interno, sendo indispensdvel uma iniciativa de
coordenagio. O acordéo de 12 de Julho de 2005, Aliance for
Natural Health e 0. (C-154/04 e C-155/04, Colect., p. 1-6452),
confirmou esta posicdo (n.°® 101 a 107).

17 — Esse reconhecimento n&o impede a referéncia ao
artigo 95.° CE, se se verificarem as condi¢des necessérias
(acérdao Alemanha/Parlamento e Conselho, ja referido,
n.° 88).

18 — O referido acérdao Alemanha/Parlamento e Conselho expés
estas reflexdes (n.° 88) a respeito da Directiva 98/43/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Julho de 1998,
relativa & aproximacio das disposi¢des legislativas, regula-
mentares e administrativas dos Estados-Membros em
matéria de publicidade e de patrocinio dos produtos do
tabaco (JO L 213, p. 9).
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comum comunitdrio, embora essas especifi-
cidades estejam submetidas a um procedi-
mento estrito °, 0 que nio se verifica no
presente caso.

29. O artigo 153.° CE (ex-artigo 129.>-A do
Tratado CE) reflecte a posigido que defendo.
Sublinha que a defesa dos consumidores se
consegue através de mandatos de aproxima-
¢io baseados no artigo 95.° CE, assim como
em outras ac¢bes de apoio, complemento e
acompanhamento das politicas dos Estados-
-Membros (n.° 3), preconizadas pelo Conse-
lho nos termos do artigo 251.° CE (n.° 4). Por
conseguinte, apenas se avalizam iniciativas
nacionais de maior garantia para o segundo
bloco, pelo que se conclui que a concertacio
ex-artigo 95.° CE é de mdximos, caso a via
instituida pela prépria norma nido permita
excepcoes. Por outras palavras, como se
sublinhou no acérdio de 25 de Abril
de 2002, Comissio/Fran¢a*’, a homogenei-
zacdo normativa do artigo 95.° CE equipara-
-se, para estes efeitos, 3 do artigo 94.° CE
(n.° 15).

2. A interpretacdo teleologica

30. A Directiva 2001/83 pretende suprimir
os obstaculos a livre circulagdo dos medica-
mentos decorrentes das divergéncias entre as
legislacdes internas, protegendo sempre a

19 — N.** 4 a 10 do artigo 95.° CE.
20 — Processo C-52/00, Colect., p. 1-3827.
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saide publica (segundo e quarto conside-
randos). Mas, estando as instincias comuni-
térias comprometidas em proteger esse bem
colectivo nos termos dos artigos 95.° CE e
152.° CE, nada justifica um ajuste de pequena
intensidade, tolerando as especificidades de
cada pais, que, como afirma o legislador da
Unido Europeia, dificultam a realizagdo do
projecto. O acérdio de 9 de Junho de 2005,
HLH Warenvertriebs e Orthica?', declarou
que, na medida em que a Directiva 2001/83
codifica a producio, distribuicdo e utilizagdo
dos medicamentos, os Estados-Membros
ndo podem adoptar medidas que restrinjam
a livre circulacio dessas mercadorias com
base no artigo 30.° CE, designadamente por
razdes de protec¢io da saide humana
(n.° 58).

31. O Governo alemio argumenta certeira-
mente que uma harmonizacdo por padrdes
minimos nem sempre restringe essa liber-
dade de circulagdo nem acarreta automatica-
mente a ruptura do mercado Gnico. Mas, se
os perigos para a referida liberdade advém da
diversidade de regulamentagdes e se o
objectivo é elimind-los aproximando as
normas nacionais correspondentes (quinto
considerando da Directiva 2001/83), nio se
vislumbra nenhum intersticio por onde se
possam infiltrar as especificidades internas,
sendo necessdria uma harmonizagio total,
sobretudo se o outro objectivo (a protecgio
da saude) se realiza na norma comum.

21 — Processos C-211/03, C-299/03 e C-316/03 a C-318/03,
Colect,, p. 1-5141.
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32. Estas reflexdes ajustam-se singularmente
a publicidade dos medicamentos, ja que as
disparidades locais também influem no
funcionamento do mercado interno (quadra-
gésimo terceiro considerando da Directiva
2001/83) %2,

33. A reserva inscrita no quadragésimo
segundo considerando da Directiva
2001/83, que preserva as medidas aprovadas
na Directiva 84/450/CEE do Conselho, de
10 de Setembro de 1984, sobre publicidade
enganosa 3 nio contradiz a tese que
defendo. Reconheco que o artigo 7.5, n.° 1,
desta directiva ** aceita regras nacionais mais
abrangentes, mas este instrumento para que
flua a diferenca numa norma geral (a
Directiva 84/450) ndo serve para uma
especial (a Directiva 2001/83), promulgada
para superar as especificidades que blo-
queiam o mercado, procurando a uniformi-
dade. Por outras palavras, os paises da Unido
Europeia, com o objectivo de proteger os
seus cidaddos contra a publicidade enganosa,
estio habilitados a proporcionar-lhes uma

22 — O acérdao de 15 de Setembro de 2005, Cindu Chemicals e o.
(C-281/03 e C-282/03, Colect., p. 1-8069), a respeito da
Directiva 76/769/CEE do Conselho, de 27 de Julho de 1976,
relativa & aproximacio das disposicdes legislativas, regula-
mentares e administrativas dos Estados-Membros respeitan-
tes a limitacdo da colocacdo no mercado e da utilizacao de
algumas substancias e preparagdes perigosas (JO L 262,
p. 201; EE 13 F5 p. 208), na versdo que lhe foi dada pela
Directiva 94/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 20 de Dezembro de 1994 (JO L 365, p. 1), decidiu que,
tendo em vista a eliminagio dos obsticulos as trocas no
mercado interno, as suas disposicdes tém caracter exaustivo e
nio transigem com a persisténcia ou a aprovacio de medidas
diferentes nos Estados-Membros (n.° 44).

23 — Directiva relativa & aproximacao das disposictes legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-Membros em
matéria de publicidade enganosa (JO L 250, p. 17;
EE 15 F5 p. 55).

24 — Redacgao da Directiva 97/55/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 6 de Outubro de 1997, através da qual ¢
alterada a Directiva 84/450, para incorporar a publicidade
comparativa (JO L 290, p. 18).

proteccdo mais ampla do que a comunitdria,
minimo denominador comum; além disso,
tratando-se de medicamentos, a sua publici-
dade, falsa ou sincera, deve ajustar-se aos
termos da exaustiva coordenacdo empreen-
dida com a Directiva 2001/83. O n.°> 3 do
referido artigo 7.°>° confirma esta interpre-
tacdo ao prever que a Directiva 84/450 se
aplica sem prejuizo das normas aprovadas
para bens e servicos especificos.

34. Assim, tanto a base juridica como os
objectivos da Directiva 2001/83 confirmam a
postura de quem promove o caricter com-
pleto da harmoniza¢io legislativa que lhe
estd implicita. No mesmo sentido afluem a
economia e a letra da prépria directiva.

3. Os critérios sistemético e textual

35. Depois de definir o conceito de «publi-
cidade dos medicamentos» (artigo 86.°), a
Directiva 2001/83 limita-a, obrigando os
Estados-Membros a proibir toda a publici-
dade de medicamentos ndo autorizados
(artigo 87.°, n.° 1). Para os que possuem a
respectiva licenga, distingue, por um lado, a

25 — Aditado pela Directiva 97/55.
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publicidade concebida para doentes, proibida
incondicionalmente («os Estados-Membros
proibem») quando relativa a medicamentos
que s6 podem ser obtidos com receita
médica®® ou que contenham substincias
psicotrépicas ou estupefacientes (artigo 88.°,
n 1 e 2%), e, por outro, a destinada as
pessoas habilitadas a prescrevé-los, ndo
sujeita, em principio, a qualquer restricdo.
Também se proibe a distribui¢do directa aos
consumidores para fomentar a sua utilizacio
(artigo 88.°, n.° 6.

36. Circunscrita a actividade promocional
neste sector, a Directiva 2001/83 limita-a
severamente, ao sublinhar que, quaisquer
que sejam os seus destinatdrios, hd que
defender a utilizacdo racional dos medica-
mentos, apresentando-os de forma objectiva,
sem exagerar as suas propriedades nem
enganar (artigo 87.°, n.° 3).

37. Quando a publicidade tem por destina-
tarios os eventuais doentes, a Directiva
2001/83 fixa o contetido minimo da mensa-
gem (denominacio, informagio para a sua

26 — Pelo contrério, aprova-se a publicidade de medicamentos
concebidos para serem utilizados sem a intervencéo de um
médico que faga o diagndstico, a prescrigao ou a vigilincia do
doente (artigo 88, n.° 2).

27 — De acordo com o texto da alteragio efectuada pela Directiva
2004/27.

28 — Também redigido pela Directiva 2004/27 (referido na nota 6).
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utilizacdo e convite a leitura das instrugoes) e
o modo de a realizar (artigo 89.°, n.° 1), bem
como os elementos a excluir (artigo 90.°).
Situacdo idéntica ocorre quando tem por
destinatdrios os profissionais de medicina
(artigos 91.°, 92.° e 96.°).

38. Neste quadro bem definido, os Estados-
-Membros gozam, em alguns aspectos, de
certa liberdade. Podem recusar, embora nio
o refira a Directiva 2001/83, a publicidade de
medicamentos reembolsdveis (artigo 88.,
n° 3) e revelar mais flexibilidade nas
indica¢des minimas, reduzindo-as a denomi-
nacdo (artigos 89.°, n.° 2, e 91.°, n.*® 2), ou
maior rigor, exigindo outras indicagdes
suplementares (artigo 91.°, n° 1, segundo
pardgrafo). Por dltimo, no que diz respeito a
distribuicdo gratuita de amostras, permite
que os ordenamentos nacionais sejam mais
restritivos do que a Directiva 2001/83
(artigo 96.°, n.° 2).

39. Assim, uma andlise pormenorizada do
titulo VIII da Directiva 2001/83 revela um
sistema acabado, sem autonomia estatal,
salvo quando expressamente permitido.

40. De resto, € o que se infere do acérdao de
11 de Dezembro de 2003, Deutscher Apot-
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hekerverband **, que abordou outras trés
medidas sobre medicamentos no direito
alemdo. Uma proibe a publicidade de medi-
camentos nio autorizados; outra proibe a
divulgacdo comercial de medicamentos
sujeitos a receita médica; a terceira proibe a
publicidade & venda por correspondéncia,
pois somente é permitida a venda em
farmdcias. O acérdio julgou conformes ao
direito comunitdrio as duas primeiras, por
estarem contempladas na Directiva 2001/83,
nfo aceitando a outra quando diga respeito a
substincias cujo fornecimento nio dependa
de receita médica, ja que o n.° 1 do artigo 88.°
nio exclui a sua publicidade e ndo se deve
entender que o n.° 2 suprime a venda por
correspondéncia 30 Portanto, segundo este
acérdao, os Estados-Membros nio devem
proibir a actividade que a Directiva 2001/83
nio exclui.

4. A resposta a primeira questdo: uma ponte
para a segunda

a) A ndo aplicacdo, nos seus proprios termos,
das alineas 11 e 13 do § 11, n.° 1, da HWG

41. A Directiva 2001/83 sobre publicidade
dos medicamentos destinada ao publico

29 — C-322/01, Colect., p. 1-14887.

30 — N.%° 138 a 144, conjugados com os n.** 112 a 116, do referido
acordao.

esboca, por conseguinte, um padrdo médximo
intransponivel para os Estados-Membros, a
menos que a directiva a isso os autorize
explicitamente.

42. Por conseguinte, hd que determinar se as
alineas 11 e 13 do § 11, n° 1, da HWG
respeitam esses contornos, ao banir, de modo
absoluto, as campanhas publicitdrias que
incluem depoimentos de terceiros e as que
utilizam procedimentos de resultados alea-
térios, como os sorteios e as rifas.

43. A letra do titulo VIII da Directiva
2001/83 conduz a um juizo negativo, ja que
nio contempla qualquer proibi¢io como as
expostas; as campanhas publicitirias tam-
bém néo encontram justificacio nas isen¢des
ao modelo geral — descritas no n.° 38 destas
conclusbes —, que autorizam os ordena-
mentos nacionais a introduzir maiores res-
tricoes 31,

31 — Por esta razdo, causa alguma perplexidade o facto de a
primeira questio prejudicial aludir «as disposi¢cdes da
Directiva 2001/83 que dizem respeito as declaragdes de
terceiros e & publicidade com sorteios», pois a pergunta parte
do pressuposto de que a regulamentaciao comunitiria nao
permite estes tipos de publicidade e que o érgao jurisdicional
nacional quer conhecer a natureza da harmonizagio
empreendida para verificar se a op¢ao do legislador alemao
é correcta; assim, o Tribunal de Justica ndo deve tomar em
consideracio este aspecto.
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44. Deveria oferecer-se ao Bundesgerichts-
hof uma interpretacio extensiva da directiva
para proteger essas normas internas, mas
incorrer-se-ia num duplo erro.

45. Para comecar, utilizaria critérios herme-
néuticos extravagantes, apresentando uma
glosa por analogia, quando a vontade proi-
bitiva e coordenadora da norma exige um
entendimento restritivo. Se a Directiva
2001/83, permitindo um elevado grau de
proteccio da saude, visa eliminar as diver-
géncias nacionais na publicidade dos medi-
camentos com um regime comum que
assegure a sua livre circulacio no mercado
unico, parece inoportuna uma interpretacio
eldstica das excepgdes.

46. Além disso, alterar-se-ia o principio da
«interpretagio conforme» e, em vez de se
pedir ao 6rgio jurisdicional nacional um
esfor¢o para compatibilizar o seu direito com
o comunitério >, transferia-se o énus para o

32 — A obrigacéo dos Estados-Membros de atingir os objectivos de
uma directiva, assim como o seu compromisso, que deriva do
artigo 10.° CE, de assegurar o seu cumprimento, impde-se a
todas as autoridades nacionais, entre as quais se encontram
as judiciais (acérdao de 10 de Abril de 1984, Von Colson y
Kamann, 14/83, Recueil, p. 1891, n.° 26), que devem proceder
a uma «interpretagio conforme», para aplicar a sua legislagio
dando sentido & directiva, respeitando deste modo o
artigo 249.°, terceiro paragrafo, CE (acérdio de 13 de
Novembro de 1990, Marleasing, C-106/89, Colect., p. 1-
-4135, n° 8).
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Tribunal de Justica, para que este, contra-
riando a letra de uma directiva, louvasse uma
norma nacional que ndo respeita o seu teor.

47. Em suma, a Directiva 2001/83 nio
consagra uma exclusio a priori e abstracto
das campanhas publicitarias por sorteio e das
que se servem de declaracdes de terceiros
ndo especializados. Deveria, pois, indicar-se
ao supremo tribunal alemio que esta direc-
tiva, ao incrementar uma harmonizacio de
maximos, se opde as alineas 11 e 13 do § 11,
n° 1, da HWG, por, sem mais, excluir esse
tipo de publicidade dos medicamentos.

48. Neste contexto, o Bundesgerichtshof,
por forca do primado do direito comunita-
rio®3, estd obrigado a resolver o litigio
preterindo as previsdes da HWG, ji que,
como corolario desse primado, os juizes dos
Estados-Membros estio obrigados a garantir
a plena eficicia do direito comunitdrio, ndo
aplicando as disposicdes contrérias da legis-
lagio nacional, ainda que posteriores, sem
necessidade de esperar pela sua revogagdo ou
eliminacio do mundo juridico por qualquer
via constitucional **.

33 — Anunciado no acérdao de 27 de Fevereiro de 1962,
Comissao/Itdlia (10/61, Colect. 1962-1964, p. 1), e procla-
mado solenemente no acérdio de 15 de Julho de 1964,
Costa/ENEL (6/64, Colect. 1962-1964, p. 549).

34 — Acérdio de 9 de Mar¢o de 1978, Simmenthal (106/77,
Colect., p. 243).
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b) A procura de uma resposta util

49. Pelos motivos que explico seguidamente,
se o Tribunal de Justica se limitar a
responder que a directiva ndo aceita normas
como as controvertidos neste caso, nio
deveria ir mais longe, contornando as
dificuldades da segunda questio prejudicial.

50. Através desta questio o Bundesgerichts-
hof pretende saber se o artigo 87.°, n° 3, da
Directiva 2001/83 se aplica a publicidade por
Internet mediante sorteio mensal de um
prémio de reduzido valor e se a publicidade
que reproduz um inquérito feito a terceiros
ndo especializados, com uma apreciagio
global positiva, constitui uma referéncia
abusiva a uma atestagido de cura no sentido
do artigo 90.°, alinea j), da directiva.

51. Este modo de inquirir, que omite qual-
quer referéncia a lei nacional, revela que o
tribunal alemio pretende ultrapassar as
dificuldades do litigio recorrendo a Directiva
2001/83 e, por conseguinte, presumindo que
os seus dois referidos artigos gozam de efeito
directo, suposicdo, em minha opinido,
errada.

52. Na verdade, o primado do direito
comunitirio implica o compromisso das
autoridades nacionais de aplicar, inclusive
oficiosamente, as suas normas, mesmo que
existam normas internas que as contra-
riem ®®. Essa obrigacio tem como pressu-
posto o efeito directo, caracteristica que ndo
é inerente as directivas.

53. Para que uma directiva possua esse
atributo, para além da falta de transposicio
no prazo ou da sua incorrecta aplicagdo,
exige-se que as suas normas sejam, do ponto
de vista do contetdo, precisas e incondicio-
nais ¢,

54. A jurisprudéncia define esta caracterfs-
tica das directivas como uma «san¢io»
automatica ao ndo cumprimento das tarefas
dos Estados-Membros, que, se ndo a tiverem
adoptado ou se o tiverem feito defeituosa-
mente, nio podem invocar, perante os
cidadaos, o seu préprio incumprimento para
lhes aplicar uma disposicdo nacional nao
conforme ou para lhes negar os direitos que
a directiva lhes reconhece clara e incondi-
cionalmente *”.

55. Mas o panorama difere quando as
obrigacdes criadas por uma directiva recaem

35 — Acérdao de 22 de Junho de 1989, Fratelli Costanzo (103/88,
Colect., p. 1839, n.° 33).

36 — Acérdio de 19 de Janeiro de 1982, Becker (8/81, Recueil,
p. 53, n.° 25).
37 — N.° 24 do acérddo Becker, j& referido.
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noutro sujeito, situacdo em que a norma néo
incorporada carece desse efeito imediato e
nio vincula por si s6 a referida pessoa, que
nio tem qualquer responsabilidade na falta
de conformidade do direito nacional *®. Nao
tem, pois, cabimento, face a outro cidadio, a
invocacdo de uma directiva ndo transposta 3,
continuando ainda agora imutdvel este cri-
tério do Tribunal de Justica *°.

56. Portanto, se nio se abrir uma nova via
interpretativa, a segunda questio parte de
uma premissa vazia: pretende-se invocar a
eficicia directa horizontal da Directiva
2001/83, num conflito entre particulares,
para impedir a Gintec de realizar uma
campanha publicitaria *!,

57. Estas precisdes avalizam uma saida
interpretativa, que confira todo o seu signi-

38 — Acordio de 26 de Fevereiro de 1986, Marshall (152/84,
Colect., p. 723, n.° 48).

39 — Diferente €, como no processo Delena Wells (acérdio de 7 de
Janeiro de 2004, C-201/02, Colect., p. [-723), o facto de a
oponibilidade ao Estado afectar, de forma expressa, o
patriménio juridico de outro cidadao.

40 — O acérdio de 5 de Outubro de 2004, Pfeiffer e o. (C-397/01 a
C-403/01, Colect., p. 1-8835, n.>* 108 e 109), aceitando a
minha proposta nas conclusdes de 27 de Abril de 2004,
mantém que as normas de uma directiva no transposta nao
tém efeito directo num litigio entre sujeitos privados.

41 — Baseia-se numa leitura adulterada da jurisprudéncia comu-
nitdria, que, com o reconhecimento do efeito directo das
directivas, protege, perante a inctria do Estado, quem
beneficiou com um comportamento diligente das autoridades
do seu pais, concedendo-lhes os direitos que esse incum-
primento lhes retira. No caso presente, um entendimento
correcto desta jurisprudéncia implicava aceitar o direito da
Gintec de realizar a campanha publicitria, ndo obstante as
previsdes da HWG. No entanto, ao formular a sua segunda
pergunta, o Bundesgerichtshof procura o contrério: impedir
essa actividade de promogao, atribuindo a Directiva 2001/83
por via interpretativa, pese embora o seu teor, num conflito
que nio diz respeito ao Estado aleméo, o mesmo alcance que
aquela lei nacional ndo harmonizada.
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ficado a segunda questido do Bundesgerichts-
hof, pois, ao conjugar a legislacio alema com
a directiva, fica aberta a porta para que o
Tribunal de Justica apresente os rumos de
orientacéo do litigio principal.

) A solucio interpretativa

58. Por forca do referido principio da
interpretacdo conforme, antes de se adoptar
uma solu¢do tdo extrema como a nio
aplicacdo da lei nacional, deve-se analisar
se, apesar do seu teor, cabe atribuir as
normas da HWG um sentido que as concilie
com a Directiva 2001/83. A este respeito,
dois preceitos da directiva — os referidos na
segunda questio prejudicial — fornecem
indicios uteis.

59. Estou consciente de, nos nimeros que
seguem, correr o risco de actuar como um
acrobata, para manter o equilibrio e néo
abandonar a linha que delimita as compe-
téncias no didlogo prejudicial, pois poderia
incitar o Tribunal de Justica a imiscuir-se
num terreno que néo é o seu, substituindo o
juiz nacional. Importa recordar que, em
diversas ocasides, o Tribunal de Justica ndo
$6 enunciou esse principio de interpretacio
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conforme, como inclusivamente sugeriu a
solucio adequada®®. Certa doutrina, espe-
cialmente alem3, inclina-se no sentido de o
primado do direito comunitdrio se estender a
sua interpretacdo, o que implica que a
solucéo dos juizes do Luxemburgo prevalece
sobre qualquer outra que se possa fazer das
normas nacionais de aplicacéo *°.

60. Nao tenho davidas de que a Directiva
2001/83, sensivel a preocupacao do Tratado
CE pela saide, defende uma utilizagio
correcta e racional dos medicamentos [qua-
dragésimo considerando; artigos 87.°, ne° 3,
primeiro travessdo, ¢ 89.°, n.° 1, alinea b),
segundo e terceiro travessoes], impedindo a
publicidade excessiva e imprudente (quadra-
gésimo quinto considerando), bem como a
que possa induzir em erro sobre as suas
qualidades [artigos 89.°, n.° 3, segundo
travesséo, e 90.°, alinea j)].

61. Neste contexto, para evitar um vazio
normativo que, como indiquei ao iniciar
estas conclusdes, a ninguém beneficia e poe
em perigo a prossecugdo dos objectivos da
Directiva 2001/83, aconselharia o Bundesge-
richtshof a interpretar o § 11, n.° 1, alinea 11,
da HWG no sentido de que obsta a
publicidade dos medicamentos «com decla-

42 — Remeto para os exemplos apresentados nos n.”* 26 e segs. das
conclusdes apresentadas no processo Pfeiffer e 0., ja referidas.

43 — Gotz, V. — «Européische Gesetzgebung durch Richtlinien —
Zusammenwirken von Gemeinschaft und Staat» en Neue
Juristische Wochenschrift, 1992, p. 1854.

racbes de terceiros, especialmente com
agradecimentos, reconhecimentos ou com
conselhos», sempre que se refira de forma
abusiva, assustadora ou enganosa a atesta-
¢oes de cura, segundo dispbe o artigo 90.°,
alinea j), da directiva.

62. Também a alinea 13 do § 11, n.° 1, da
HWG poderia ser interpretada no sentido de
que proibe as campanhas publicitdrias «com
concursos, sorteios ou outras operagdes»
aleatérias, caso provoquem um CONSUMO
irracional do medicamento, contrariando o
previsto no artigo 87.°, n° 3, da Directiva
2001/83.

B — A segunda questdo prejudicial: as
atestagdes de cura e a utilizagdo responsdvel
dos medicamentos

63. Depois destes comentdrios, é imprescin-
divel, para resolver o litigio principal, que o
Tribunal de Justica analise os artigos 87.°,
n.° 3, e 90.°, alinea j), da Directiva 2001/83.
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1. As atestacdes de cura

64. Antes de tudo, deve-se ter em conside-
racdo a situaco de facto descrita no despa-
cho de reenvio, embora o Governo esloveno
(n° 411 das suas observacdes) apresente
uma configuracéo fictica diferente. Assim, o
orgao jurisdicional aleméo pretende saber se
o artigo 90.°, alinea j), da Directiva 2001/83,
ao excluir a publicidade dos medicamentos
que inclua referéncias abusivas, assustadoras
ou enganosas a atestagdes de cura, se opoe a
uma campanha que difunda um inquérito a
leigos em medicina, com uma apreciacio
global positiva do medicamento promovido,
sem esclarecer se essa apreciagio se refere a
indicagdes terapéuticas concretas.

65. Para comecar, cabe declarar que a alinea
j) diz respeito a declaracdes de sujeitos
desconhecedores da farmacopeia e das cién-
cias da sadde, pois as recomendacdes de
cientificos, profissionais e pessoas influentes
figuram na alinea f) da mesma norma.

66. A expressdo («atestacio de cura») e os
trés adjectivos que a qualificam («abusiva»,
«assustadora», «enganosa») sdo conceitos
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juridicos indeterminados, cuja auréola de
inseguranca pode atenuar-se tendo em conta
um dos objectivos da Directiva 2001/83: a
proteccio da saide, através da utilizagdo
racional e responsavel dos medicamentos.

67. Abordada a norma nesta perspectiva,
nio s6 compreende a «atestacdo», com um
significado rigoroso de certificagio ou afir-
macio inquestiondvel de uma realidade, que
prova e justifica, mas também, com maior
amplitude, abrange a exterioriza¢cdo de uma
opinido ou a manifesta¢io de uma intengéo.
Com esta amplitude de designios, para que
os objectivos da directiva nfo saiam frus-
trados, o conceito completa-se ndo s6 com as
explicacbes que demonstram o completo
restabelecimento, mas também com as que
atribuem ao produto efeitos benéficos para a
satade.

68. Em contrapartida, ndo bastam referén-
cias vagas ao bem-estar, ao vigor ou a
vitalidade que um medicamento propor-
ciona, sendo necessdrio invocar as suas
virtudes terapéuticas para curar ou tratar
doengas e lesoes.

69. Com esta acepcio, certamente extensa, a
norma néo exclui qualquer declaracdo ade-
quada, pois os medicamentos servem para
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prevenir e curar*!, mas sim a declaracio
anormal, a que incita ao consumo descon-
trolado, por imprépria, exagerada ou exces-
siva («abusiva»), por inquietante e perturba-
dora («assustadora») ou pela sua capacidade
para induzir em erro** («enganosa») *°.

70. Nestas condi¢des, considero que a
«apreciacido global positiva» do Roter Gin-
seng, sem lhe atribuir melhorias nas queixas
ou indisposi¢bes de cada um, ndo merece a
qualificacdo de «atestacio de cura» nem os
adjectivos do artigo 90.°, alinea j), da
Directiva 2001/83, ji que o inquérito efec-
tuado pela Gintec se limita, como sublinha o
Bundesgerichtshof, a informar sobre a satis-
facio de uma percentagem elevada dos
clientes, aqueles para quem o medicamento
foi benéfico, embora um ndmero significa-
tivo aconselhe a sua utilizacio para remediar
pequenas maleitas.

71. Por conseguinte, esta primeira parte da
segunda questdo prejudicial deve ter uma

44 — A proibigao de a publicidade de um medicamento sugerir que
melhora a saide do doente, acolhida no artigo 90.°, alinea c),
da Directiva 2001/83, parece surpreendente. Lema Devesa,
C., expressa-se em termos idénticos em «La Directiva de la
CEE sobre la publicidad de los medicamentos», Actas de
derecho industrial, tomo XIV, 1991-92, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 1993, p. 57. O § 11, n° 1, alinea 11, da HWG proibe
qualquer declaracio sobre os efeitos favordveis de um
medicamento.

45 — Definicio de publicidade enganosa no artigo 2.°, n.° 2), da
Directiva 84/450.

46 — O excesso, sempre criticavel, é perigoso num sector
relacionado com a sadde. Relativamente aos medicamentos,
o conceito de publicidade como a arte de visar a cabega para
acertar no porta-moedas (Vogt, S. — Lexikon des Wetthe-
werbsrechts, Verlag C.H. Beck, Munich 1994, p. VII) esté fora
de questao.

resposta negativa, de modo que a publicidade
que difunde uma pesquisa entre nio profis-
sionais com uma «apreciacdo global posi-
tiva» do medicamento, ndo contém, em
principio, uma referéncia abusiva ou enga-
nosa a uma atestacéo de cura, no sentido do
artigo 90.°, alinea j), da Directiva 2001/83.

2. A publicidade com sorteios

72. Um sorteio, uma rifa ou uma témbola
sdo instrumentos que utilizam elementos
fortuitos ou casuais para confiar a sorte a
obtencio de um resultado *’. Terreno garan-
tido para os jogadores compulsivos *%, o jogo
pode multiplicar as suas sequelas perversas
numa érea, a da sadde, propicia a outros
problemas psicoldgicos, como a hipocon-
dria® e algumas manias, como a automedi-
cagio.

47 — Nos n.°® 95 a 97 das conclusdes dos processos C-338/04,
C-359/04 e C-360/04 (Placanica e 0.}, nos quais ainda néo foi
proferido acérdao, exponho as minhas reflexdes sobre o jogo
e a sua dimensdo juridica.

48 — Alexander Pushkin (1799-1837), no breve conto A dama de
espadas, apresenta um vivido quadro da alta sociedade na
Russia czarista, onde a paixéo pelo jogo conduz & loucura um
jovem e austero oficial do exército.

49 — Em «o Licenciado Vidriera», uma das suas novelas exem-
plares, Miguel de Cervantes (1547-1616) narra as peripécias
de Tomds Rodaja, que acreditava ser de vidro e que vivia
obcecado com o medo de se partir em mil pedagos.
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73. A utilizacio prudente e responsavel dos
medicamentos, que, como ji indiquei,
informa toda a directiva, especialmente o
seu artigo 87.°, n.° 3, concilia-se mal com a
publicidade que, & margem das suas proprie-
dades e da sua finalidade, excita o 4nimo dos
consumidores.

74. Vislumbram-se duas hipéteses: que a
compra do medicamento legitime a inter-
vencio no sorteio ou que, sem necessidade
de o adquirir, a recompensa seja, precisa-
mente, o medicamento.

75. Na primeira hipétese, ndo se tem a
certeza de que o medicamento é escolhido
pelas suas propriedades, pois também existe
ponderacéo da possibilidade de tentar a sorte
e receber algo valioso. Também nio se revela
decisiva a magnitude da recompensa, real-
mente atraente ou do exiguo interesse,
porque sempre fica a ddvida sobre a origem
da participagio no lance: a importancia do
prémio ou o simples prazer de jogar.

76. Este método do sorteio, justificdvel
noutros sectores, é dificil de aceitar quando
estd em causa o bem publico da satide. Por
conseguinte, o artigo 87.°, n.° 3, primeiro
travessdo, da Directiva 2001/83, que orienta
a publicidade dos medicamentos para uma
utilizacdo racional, apresentando-os de
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modo objectivo, ndo aprova uma técnica que,
escudando-se no sorteio, ndo expde as
caracteristicas do produto, seduzindo o
consumidor com artificios alheios as suas
qualidades conhecidas.

77. A segunda hipétese, a do litigio princi-
pal, também é criticavel, embora por outros
motivos. O quadragésimo sexto conside-
rando e o artigo 88.°, n° 6, da Directiva
2001/83 proibem a distribuicdo directa e
gratuita dos medicamentos com fins promo-
cionais, porque incita ao seu consumo
independentemente de qualquer vantagem
terapéutica.

78. Se, como afirma a Gintec, o objectivo da
sua campanha é incentivar a colaboracio
numa sondagem de opinido sobre o Roter
Ginseng, bastaria oferecer um prémio dife-
rente do medicamento para respeitar as

orientacgdes da Directiva 2001/83.

C — A terceira questdo prejudicial: a Direc-
tiva 92/28

79. Com esta terceira questio, o Bundesge-
richtshof pretende saber se as explicacdes
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apresentadas para as duas questbes prece-
dentes também se aplicam a Directiva 92/28,
precursora do titulo VIII da Directiva
2001/83. A resposta s6 pode ser afirmativa,
tendo em conta que esta dltima norma
integra a de 1992, reproduzindo as suas
disposi¢oes.

VI — Conclusao

80. As reflexdes apresentadas oferecem os
ingredientes para compor uma nota, que
facilite ao orgido jurisdicional nacional o
adereco necessario para oferecer um menu
ajustado aos interesses das partes no litigio,
dando uma solucio aos seus respectivos
pedidos.

81. Em suma, proponho ao Tribunal de Justica que indique ao Bundesgerichtshof

que:

«1) As regras sobre publicidade (titulo VIII) da Directiva 2001/83/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, que estabelece um cddigo comunitério
relativo aos medicamentos para uso humano, procedem a uma harmonizacio de
maximos, pelo que os Estados-Membros ndo podem estabelecer proibicées ou
restricoes mais amplas, salvo quando a prépria directiva o permita.

2) A directiva opde-se a uma regulamentacdo nacional que, com caricter geral e
abstracto, proiba a publicidade destinada ao publico dos medicamentos com:

a) Declaracoes de terceiros, a menos que a proibicdo s6 opere se, de forma
abusiva, assustadora ou enganosa, sugerirem atestacdes de cura, no sentido

I-9539



b)

CONCLUSOES DE D. RUIZ-JARABO — PROCESSO C-374/05

do artigo 90.°, alinea j), da Directiva 2001/83, caracterizacdo que, em
principio, ndo corresponde a difusdo publicitiria de um inquérito a néo
profissionais, com uma apreciacdo global positiva do medicamento, sem
referéncia a quadros terapéuticos especificos.

Concursos, sorteios e outras operacgdes de resultado aleatério, a ndo ser que
a exclusdo dependa do facto de esses instrumentos incitarem a uma
utilizacdo irracional do medicamento, em contradicdo com o artigo 87.°,
n.° 3, da Directiva 2001/83. Este preceito e o artigo 88.°, n.° 6, da mesma
directiva ndo permitem a promocio de um medicamento na Internet através
do sorteio mensal de um prémio de valor reduzido, que consiste num lote do
préprio medicamento.

3) As respostas que acabam de ser dadas sdo vélidas, mutatis mutandis, em relacio
a Directiva 92/28/CEE, de 31 de Marco de 1992, relativa a4 publicidade dos
medicamentos para uso humano.»
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