PT

Traducdo C-190/20 -1

Processo C-190/20
Pedido de decisao prejudicial

Data de entrada:

5 de maio de 2020
Orgéo jurisdicional de reenvio:

Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal, Alemanha)
Data da deciséo de reenvio:

20 de fevereiro de 2020
Demandante e recorrente:

DocMorris N.V.
Demandada e recorrida:

ApothekerkammerNordrhein

BUNDESGERICHTSHOF
DESPACHO
[Omissis]
No litigio
BocMorris N.V., [omissis] Paises Baixos,
demandada e recorrente em «Revision»,
[omissis]
contra
Apothekerkammer Nordrhein, [omissis], Dlsseldorf,
demandante e recorrida em «Revision»,

[omissis]



PEDIDO DE DECISAO PREJUDICIAL DE 20. 2. 2020 — PROCESSO C-190/20

A 12 seccdo civel do Bundesgerichtshof [omissis] decidiu o seguinte:
l. O processo € suspenso.

Il.  Submete-se ao Tribunal de Justica da Unido Europeia a seguinte questdo
relativa a interpretacdo da Diretiva 2001/83/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 6 de novembro de 2001, que estabelece um cédigo comunitério
relativo aos medicamentos para uso humano (JO 2002, L 311, p. 67), com a
ultima redagdo que lhe foi dada pelo Regulamento (UE) 2019/1243 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019, quesadapta aos
artigos 290.° e 291.° do Tratado sobre o Funcionamento dasUnido Europeia
uma série de atos juridicos que preveem a aplicacdo doyproeedimente de
regulamentacdo com controlo (JO 2019, L 198, p. 241)\para‘decisaosa titulo
prejudicial:

E compativel com as disposicdes do titulo V111 exem,especial, ‘com o artigo
87.°, n.° 3, da Diretiva 2001/83/CE, a interpretagdo™de uma, disposicdo
nacional (neste caso, 0 § 7, n.° 1, primeifo periodoxda*HWG), no sentido de
que uma farmécia de venda por correspondénCia, €0Om sede noutro
Estado-Membro ndo pode atrair «lientes, mediantena organizacdo de um
sorteio, se a participacao no sorteig dependenda apresentacdo de uma receita
médica de um medicamentodpara, usothumano, sujeito a receita medica, o
prémio anunciado ndo for um“medicamento mas outro objeto (neste caso,
uma bicicleta elétrica no valer de 2.500,euros e escovas de dentes elétricas)
e ndo for de receardque ‘estejana sempromovida a utilizacdo irracional ou
excessiva de medicamentos?

Fundamentos:

A. A demandante & 'a representante dos farmacéuticos da regido de Nordrhein.
Uma das, suas atribuicOes ‘consiste na fiscalizagcdo do cumprimento dos deveres
profissionais por, parte.dossfarmacéuticos. A demandada é uma farmacia de venda
por_correspondéncia ‘com. sede nos Paises Baixos que fornece medicamentos
sujeitos,areceitasmédica’a clientes na Alemanha.

Emvmarco de 2045, a demandada anunciou, com um folheto, em toda a Alemanha,
um «Grande Sorteio» com a possibilidade de ganhar, respetivamente, como
préemio principal um vale para uma bicicleta elétrica no valor de 2.500 euros e
como Segundo a décimo prémios uma escova de dentes elétrica. A condicdo para a
participacao no sorteio era o envio de uma receita.

A demandante considera que esta publicidade € anticoncorrencial. Por carta de
advogado de 1 de abril de 2015, exigiu a demandada, sem éxito, que pusesse
termo a mesma.

Com a sua agéo, a demandante pediu que a demandada fosse condenada, sob pena
de determinadas cominacbes descritas em pormenor, a deixar de anunciar aos
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clientes finais na Alemanha um sorteio sujeito a apresenta¢do de uma receita, se 0
mesmo for organizado da seguinte forma:
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a‘dem ada fosse condenada ao reembolso de
rée-judiciais no montante de 2.348,94 euros

A demandante pe
despesas com a
acrescido d

gional) julgou a acdo improcedente. O oérgéo
instancia alterou a sentenca do Tribunal Regional e
nos termos pedidos [omissis]. Com o recurso de
elo 6rgdo jurisdicional de segunda insténcia, cuja rejeicdo é
dante, a demandada pede a reposi¢édo da sentenca do Tribunal

do recurso de «Revision» depende da interpretacdo do direito da Uni&o.
[Omissis] [omissis] [Consideragdes relativas ao processo] Coloca-se a questdo de
saber se uma proibicéo, baseada no § 7, n.° 1, primeiro periodo, da Gesetz uber
die Werbung auf dem Gebiet des Heilwesens (Lei relativa a publicidade dos
medicamentos, a seguir «<HWG»), da publicidade ao sorteio aqui em causa, no
ambito da comercializacdo de medicamentos sujeitos a receita médica, é
compativel com os objetivos da Diretiva 2001/83/CE de estabelecimento de um
cédigo comunitario relativo aos medicamentos para uso humano e com 0s Seus
artigos 86.° a 90, em especial, com o artigo 87.°, n.° 3.
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I. O orgéo jurisdicional de segunda instancia decidiu, no entender da seccéo,
corretamente, recusar a existéncia do direito a cessacdo do comportamento por
violagdo do 8 11, n.°1, primeiro periodo, ponto 13, da HWG. [com mais
desenvolvimentos]

[Omissis]
[Omissis] [omissis]
[Omissis]

Il. Sem a resposta a questdo prejudicial, ndo pode ser avaliadoyde forma
conclusiva se a demandante pode interpor a acdo inibitériazcontra a'demandada
por violacdo do § 7, n.° 1, primeiro periodo, da HWG.

1. Nos termos do 8§ 7, n.° 1, primeiro periodo, primeirasmetade, do, periodo, da
HWG ndo é permitido oferecer, anunciar ou conceder brindes\ou ‘eutras ofertas
promocionais (bens ou servigos) ou de os aceitar,enguantosprofissional, a menos
que ocorra uma das excecdes legais estabeleCidas ne 8%, n.> L, primeiro periodo,
segunda metade do periodo, da HWG. Estdo excluides,da proibicdo do § 7, n.° 1,
primeiro periodo, primeira metade do¢periodo, da HWGNOs brindes e as ofertas
promocionais de valor insignificantes(8, 7.1, primeirovperiodo, segunda metade
do periodo, ponto 1, da HWG) ou os\que tém,.um determinado valor pecuniario ou
um valor pecuniario calculado™de uma, determinada forma (8 7, n.° 1, primeiro
periodo, segunda metade do periode, ponto 2, alinea a), da HWG). No entanto,
estas duas excegdes preveem que oS\ brindes ou outras ofertas promocionais
continuam a ser proibidossparaymedicamentos, se forem atribuidos em violacéo
das disposicoes relativas‘aos préemies aplicaveis por forca da Lei do medicamento.
A proibicdo generalizada,de\brindes promocionais, prevista no 8 7, n.° 1, primeiro
periodo, da HWG}, ‘com as amplas restricbes a publicidade no dominio dos
medicamentos, visa fazer face,a0 perigo abstrato de a decisdo dos consumidores
sobre (se. ‘devem ‘eptar, per “medicamentos e, eventualmente, por quais, ser
influenciada de formawaoobjetiva pela perspetiva de receber brindes [omissis].

2. O, 6rgde jurisdicional de segunda instancia entendeu, sem incorrer em erro de
direitoy, queno“87, n.° 1, primeiro periodo, da HWG é aplicavel. [com mais
desenvelvimentos] [omissis] [omissis]

3. O orgdo jurisdicional de segunda instancia entendeu, corretamente, que a
publicidade da demandada aqui em causa, que permite a participagdo num sorteio
mediante a apresentacdo de uma receita médica, esta relacionada com um produto
e, por conseguinte, em principio, as disposi¢cdes da Heilmittelwerbegesetz (Lei
relativa a publicidade dos medicamentos) séo aplicaveis.

a) Nem toda a publicidade a medicamentos na acec¢do do 8§ 1, n.° 1, ponto 1, da
HWG esté sujeita as disposices da Heilmittelwerbegesetz. SO é abrangida pelo
ambito de aplicacdo desta lei a publicidade relacionada com um produto
(publicidade a um produto e publicidade com o objetivo de aumentar vendas) e
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ndo a publicidade geral a uma empresa (publicidade corporativa e institucional)
com a qual é feita publicidade a imagem e a capacidade produtiva da empresa sem
fazer referéncia a determinados medicamentos. A resposta a questéo decisiva para
a aplicabilidade da Heilmittelwerbegesetz, de saber se a publicidade em apreco
tem o objetivo de aumentar vendas ou se € publicidade institucional, depende em
grande medida de saber se a imagem global do anlincio destaca a empresa ou
antes a promogdo de determinados produtos ou, pelo menos, de produtos
suscetiveis de serem individualizados [omissis]. A publicidade a toda a gama de
produtos de uma farméacia também pode estar relacionada com produtos [omissis].
N&o ha nenhum motivo convincente para que se aceite o estimula davoferta de
brindes promocionais que o legislador considera, em principio;, Um estimulo
indesejavel no setor da publicidade na &rea da salde, quande esta forma, de
publicidade é utilizada para um numero particularmente grande de‘medicamentos
[omissis].

b) As disposic¢Bes da Diretiva 2001/83/CE ndo seqopOem a presungdodde que as
disposicOes da Heilmittelwerbegesetz em matéria de\publicidade 'a medicamentos
também abrangem a publicidade a toda a gama'de produtos,desuma farmacia.

aa) As disposicBes da Heilmittelwerbegesetzy, ems, matéria de publicidade a
medicamentos devem ser interpretadas em conformidade com o direito da Unido,
tendo em conta as disposi¢des da ‘Diretivan2001/83/CE. Esta diretiva procedeu a
uma harmonizacdo completa da publicidade ‘a medicamentos (Acorddo do TJUE
de 8 de novembro de 2007, Gintec'fomissis], €-374/05, n.* 20 a 39).

bb) As disposicdes da Diretiva 2001/83/CE “‘em matéria de publicidade (titulos
VIl e VIII-A, artiges 86.°%a 100.°)wado permitem concluir que estas apenas se
aplicam a publicidade dosumedicamentos individuais.

(1) Nos termas, do“artige 86.%, n.° 1, da Diretiva 2001/83/CE, entende-se por
«publicidade‘dos\smedicamentos»: qualquer acdo de informagéo, de prospecao ou
de incentive_destinada.a promover a prescricdo, o fornecimento, a venda ou o
consume de medicamentos. Segundo o primeiro travessdo do artigo 86.°, n.° 1, da
Diretiva,2001/83/CE;\0 conceito de «publicidade dos medicamentos» abrange, em
especial, a,publicidade dos medicamentos junto do publico em geral. Conforme
resulta‘dos termos da referida disposi¢do, em particular do segmento membro de
frase «gualguer», o conceito de publicidade dos medicamentos adotado pelo
legislador, da Unido ¢ muito amplo (Acérddo do TJUE de 5 de maio de 2011,
MSD Sharp & Dome, C-316/09, n.° 29).

(2) A Diretiva 2001/83/CE contém, no artigo 88.°, n.” 1 a 4, normas relativas a
publicidade junto do publico de grupos inteiros de medicamentos. O facto de os
artigos 89.° e 90.° da Diretiva 2001/83/CE mencionarem apenas a «publicidade de
um dado medicamento junto do publico em geral» ndo significa que a Diretiva
2001/83/CE apenas abrange a publicidade de medicamentos individuais junto do
publico em geral. Com efeito, os referidos artigos apenas contém uma definicdo
mais detalhada das informacgfes que devem ser prestadas na publicidade de um
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dado medicamento, relativas a este medicamento e 0s elementos que a mesma nao
pode incluir. As restantes disposi¢cdes — artigos 86.°, n.°1 e 88.°, n.1 a 3, da
Diretiva 2001/83/CE — referem «publicidade dos medicamentos» e «publicidade
dos medicamentos junto do publico em geral». Segundo os mesmos, a Diretiva
também abrange a publicidade dos medicamentos em geral e ndo apenas a
publicidade relacionada com determinados medicamentos [omissis].

c) Neste sentido, a publicidade aqui em questdo tem a necessaria relacdo com um
produto. O beneficio prometido sob a forma de participacdo no sorteio da
demandada ndo anuncia os servicos da farméacia de venda por correspondéncia por
ela explorada, nem é uma oferta por outros motivos relacionados‘com a empresa.
De acordo com a atividade ilicita concreta referida na peticdo “inicial, a
participagdo no sorteio esta relacionada com a apresentagdo de, uma,receita, Desta
forma, a publicidade diz respeito a medicamentos sujeitos axeceita meédicaxgue so
podem ser vendidos com receita medica e, consequentementeyestd, desde logo,
relacionada com um produto.

4. O o6rgdo jurisdicional de reenvio considerou, corretamente, que, no litigio, a
possibilidade de participacdo num sorteio; oferecida pela demandada, constitui
uma oferta promocional na acec¢do do 8, n.° I\\primeire periodo, da HWG. [com
mais desenvolvimentos]

[Omissis]
[Omissis]

5. O orgao jurisdicional _de,segundasinstancia concluiu, sem incorrer em erro de
direito, que ndo se Vverificava, nenhuma das excecdes constantes do § 7, n.° 1,
primeiro periodg;, ‘segunda “metade do periodo, da HWG. [com mais
desenvolvimentos]

[Omissis]
[Omissis]

6."N 0y entanioy, coloca-se a questdo de saber se a publicidade da demandada
influencia os'seus clientes de forma injustificada.

a) O ‘6rgdo jurisdicional de segunda instancia considerou que a publicidade a
possibilidade de participacdo num sorteio quando uma receita é aviada
fundamenta o risco abstrato de influéncia injustificada do destinatario da
publicidade. N&o se pode excluir que um paciente que necessite de um
medicamento sujeito a receita medica e que tenha obtido do seu médico a receita
necessaria para esse efeito opte por aviar a receita junto da farmécia por de venda
correspondéncia da demandante sem averiguar se a aquisicdo do medicamento
junto de uma farmécia tradicional é mais adequada as suas necessidades pessoais.
As farmaécias de venda por correspondéncia s6 podem aconselhar por telefone e
apos pedido expresso. Pode ser importante para o cliente, quando esta a aviar uma
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receita, também ser aconselhado sem o solicitar, por exemplo, no que diz respeito
a interagdes com outros medicamentos. O farmacéutico esta qualificado para o
fazer. Por conseguinte, a opc¢do do cliente por uma farmécia tradicional ou por
uma farmécia de venda por correspondéncia é importante para a sua salde. Esta
opcdo é influenciada injustificadamente por um sorteio, através da publicidade
controvertida.

b) O facto de a participacdo num sorteio acarretar uma vantagem pecuniaria ndo
justifica, por si s, que a demandada seja proibida de fazer a publicidade
controvertida devido a influéncia injustificada de clientes potenciais.

aa) O Tribunal de Justica, no seu Acérddo Deutsche ParkinsonsVereinigung
(Acordao de 19 de outubro de 2016, C-148/15, [omissis]) éntendeusigualmente,
que gracas ao pessoal que empregam, as farmacias tradicionais estdo em melhores
condi¢cdes do que as farmécias de venda por correspoendéencia para prestar aos
pacientes conselhos individuais e assegurare um, aprovisienamento em
medicamentos em caso de urgéncia, e que aswfarmacias' de wenda por
correspondéncia ndo podem, dada sua oferta restrita, de, servigos, substituir de
forma adequada tais servigos. No entanta, tende. esta ‘eircunstancia em mente,
declarou que a concorréncia pelos precos)é suscetivehdewepresentar um parametro
concorrencial mais importante para as‘farmacias‘de venda por correspondéncia
com sede noutro Estado-Membro do que pafa as farmacias tradicionais com sede
na Alemanha, uma vez que este pardmetroe, cendiciona a sua possibilidade de as
farmacias de venda por correspendéncia ‘com sede noutro Estado-Membro
acederem diretamente aodmercado aleméone/de continuarem a ser competitivas
neste (Acorddo do TJUE,"Deutsche,Parkinson Vereinigung, n.° 24). O Tribunal de
Justica declarou, assimynque, a imposigdo de precos de venda uniformes para
medicamentos sujeitos asrecgita médica, como prevista pelo direito alemao,
constitui uma medidagde ‘efeito, equivalente a uma restricdo quantitativa a
importacdo«naacecadondosartige, 34.° TFUE, uma vez que essa regulamentacdo
afeta mais, fortemente ‘as‘farmacias estabelecidas num Estado- Membro diferente
da Republica Federal da,Alemanha do que as farmacias com sede no territorio
alemé@o, ‘© que poderia ser suscetivel de prejudicar mais 0 acesso ao mercado dos
produtos, provenientes de outros Estados- Membros do que o dos produtos
naeionais (Acérddo Deutsche Parkinson Vereinigung, n.” 26 e segs.). O Tribunal
de Justiga considerou ainda que uma regulamentagdo nacional em matéria de
pregos dos ‘medicamentos que prevé a fixacdo de pregos uniformes para a venda
pelas farméacias de medicamentos para uso humano sujeitos a receita medica, ndo
pode ser justificada para efeitos da protecdo da salde e da vida das pessoas, na
acecdo do artigo 36.° TFUE, na medida em que esta regulamentacdo ndo é
adequada para alcancar os objetivos prosseguidos (Acorddo Deutsche Parkinson
Vereinigung, n.° 46).

bb) Resulta destas consideracdes que o Tribunal de Justica tece no Acordédo
Deutsche Parkinson Vereinigung que, em principio, as farmacias de venda por
correspondéncia com sede noutros Estados-Membros da Unido Europeia nédo
podem ser proibidas de, na impossibilidade de aconselhamento individual e
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presencial dos pacientes, compensar a limitacdo da sua oferta de servicos
concorrendo pelos precos com as farméacias tradicionais no respetivo
Estado-Membro. E essa concorréncia pelos precos que estd em causa no presente
litigio.

(1) Na Alemanha, por forca do enquadramento legal da venda de medicamentos
sujeitos a receita médica — independentemente da fixacdo de pregos impostos que
continua a existir para este grupo de medicamentos — ndo existe concorréncia
pelos precos entre as farmacias para atrair clientela que seja semelhante ao que
sucede com produtos de outras areas. Na Alemanha, existe, ao abrigo do § 5,
n.° 1, do Sozialgesetzbuch V (Livro V do Codigo da Seguranca“Sogial, asseguir
«SGB V») uma obrigacdo geral de subscricdo de um seguro de doenga. Tedos
devem subscrever um seguro legal obrigatério ou um Seguroyprivade. Em
consequéncia desta obrigacdo de subscricdo de um seguro, mo caso de uUma
prescricdo meédica de um medicamento, em principi@,"ndo ‘€ ‘e paciente, mas o
seguro de doenga do paciente, que suporta 0s custos‘com a‘suanaquisicdo. Os
titulares do seguro legal obrigatorio, para adquirir medicamentes sujeitos a receita
médica, sO necessitam de suportar umag, contribuicde, porembalagem de
medicamento, no valor maximo de dez eures e“minim@ descinco euros, que €
designado pelo 6rgdo jurisdicional de segunda instaneia‘eomo «taxa de prescri¢do
médica» (8 61, primeiro periodo, do.SGB,V).

(2) Na Alemanha, a concomténciasemymatéria de clientes na venda de
medicamentos sujeitos a receita médica, por, parte das farméacias de venda por
correspondéncia com sede . noutro EstadosMembro da Unido Europeia ndo se
consubstancia normalmente nes precosidos medicamentos inferiores aos precos
das farmécias alemds, mas ma publicidade com ofertas pecuniarias aos clientes.
Estas ofertas visam“levar @S clientes na Alemanha a aviar as suas receitas numa
farmécia de yendaspordcorrespondéncia estrangeira em vez de numa farmécia
tradicional. Anuncia-se, \por ‘exemplo, um bonus no valor de metade da
contribuigéo legahne,case,dos titulares do seguro legal obrigatério [omissis], com
um bénus na,primeira compra [omissis], com um bonus dependente do preco do
medicamento excujoyvalor é limitado aos 15 euros [omissis], com um prémio em
dinheironde, 15 etrgs a titulo de compensacgédo pela participacdo no controlo de
qualidade fomissis], com uma remuneracdo pela colaboracdo do cliente num
inquérite,sobre 0os medicamentos [omissis] ou com um prémio pela angariagdo de
untovo,cliente [omissis].

(3) E também o que sucede no presente litigio. A demandada promove-se junto
dos pacientes na Alemanha, ndo com precos dos medicamentos mais baixos do
que os praticados pelas farméacias alemads, mas com uma outra vantagem
pecuniaria concedida ao paciente.

c) Contudo, coloca-se a questdo de saber se, no presente litigio, as restricdes a
publicidade previstas no 8 7, n.° 1, primeiro periodo, da HWG para a publicidade
com vantagens pecuniarias sdo justificadas pelos objetivos da Diretiva
2001/83/CE e pelos seus artigos 86.° a 90.°, em particular, pelo artigo 87.°, n.° 3.
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E este 0 objeto da questdo prejudicial. No entender da Seccdo, existem muitos
elementos que apontam para que a publicidade com oportunidades de ganhos
aleatorios na venda de medicamentos sujeitos a receita médica deva ser
considerada como influéncia subjetiva dos potenciais clientes visados pela
demandada e que, por conseguinte, a publicidade em causa ndo deva ser
permitida.

aa) Ndo se pode entender que a proibi¢do da publicidade com ofertas pecuniarias
em relacdo aos medicamentos sujeitos a receita médica seja, a partida, justificada
ao abrigo do artigo 88.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2001/83/CE"que — em
conformidade com o considerando 44 desta diretiva % “imp0Oe  aos
Estados-Membros que proibam toda a publicidade de medicamentes®sujeites a
receita médica.

No entender da Sec¢do, mesmo nos casos em que a publicidade junto de publico
em geral, com a qual — tal como sucede no presentelitigio\-,/se pretende em
termos gerais promover a venda de medicamentaS,sujeitos, a, receita médica
através da concessdo de vantagens pecuniarias, ‘constitui publicidade dos
medicamentos na acecdo do artigo 86.°, n 1L, primeiro travessao, nao se trata da
publicidade junto do publico em geral de, medicamentos\sujeitos a receita médica,
proibida em termos gerais por forca do,artigo 88:, m 1*alinea a), da Diretiva
2001/83/CE.

O artigo 88.°, n.° 1, da Diretiva 2001/83/CE visaimpedir, para efeitos de protecéo
da saude, que com a publicidade sejam criados estimulos junto do publico para
que os pacientes pecam ae,sethmedico que Ihes prescreva um medicamento sujeito
a receita médica. Em, contrapartida, aspublicidade que incide sobre os precos ou a
publicidade que anuncia outraswantagens pecuniarias para medicamentos sujeitos
a receita médica tem porobjetive,que um paciente, ao adquirir um medicamento
que ja lhe foi“prescrite, opte per uma determinada farmacia. A publicidade que
incide sobre 0s pregos, na venda de medicamentos sujeitos a receita médica faz
parte integrante“dasconeorréncia e ndo é abrangida pelo artigo 88.°, n.° 1, da
Diretiva2001/83/CE.

bb) Contudoynha ter em conta que a publicidade junto do publico em geral que
anuneia, a possibilidade de participacdo num sorteio com a compra de
medicamentos sujeitos a receita médica é contréria aos objetivos da Diretiva
2001/83/CE e do disposto nos seus artigos 86.° a 90.°, em particular, do artigo
87.°, n.*3.

(1) A Diretiva 2001/83/CE proibe, no seu artigo 94.°, n.°1, a promocdo dos
medicamentos através de prémios e beneficios pecuniarios ou em espécie, junto
das pessoas habilitadas para os receitar. Sequndo o0 mesmo, é proibido conceder,
oferecer ou prometer a essas pessoas quaisquer prémios, beneficios pecuniarios ou
beneficios em espécie, exceto quando se trate de objetos de valor insignificante e
ndo estejam relacionados com a pratica da medicina ou da farmacologia. A
Diretiva 2001/83/CE ndo contém nenhuma norma anéloga para a publicidade dos
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medicamentos junto do publico em geral. Nos termos do artigo 87.°, n.° 3, da
Diretiva 2001/83/CE, a publicidade dos medicamentos deve fomentar a utilizag&o
racional dos medicamentos, apresentando-os de modo objetivo e sem exagerar as
suas propriedades e, além disso, ndo pode ser enganosa. No entanto, a Diretiva
2001/83/CE ndo consagra regras especificas para a publicidade dos medicamentos
sob a forma de sorteios.

(2) O Tribunal de Justica considerou que a publicidade a um medicamento nédo
sujeito a receita médica sob a forma de sorteios é dificilmente aceitavel, uma vez
que nos termos do considerando 45 e do artigo 87.°, n.° 3, da Diretiva 2001/83/CE
é necessario impedir qualquer publicidade excessiva e irrefletita, ‘que ‘poderia
afetar a saude publica (Acorddao do TJUE de 8 de novembronde 2007, Gintec
[omissis], C-374/05, n.° 55). A publicidade a um medicamento Seb’asformade
sorteios encoraja a utilizagdo irracional e excessiva desse medicamento, na
medida em que o apresenta como um presente ou um’ prémie, ‘deswiande,assim o
consumidor de uma avaliacdo objetiva da necessidade’de\temarso  referido
medicamento (Acdrddo do TJUE de 8 de novembra“de 2007y, Gintee [omissis],
C-374/05, n.° 56).

(3) O Acordao Gintec do Tribunal de Justica nde permite eliminar completamente
as duvidas quanto a resposta a questdo ‘de saber se,a proibicdo da publicidade ao
sorteio aqui em causa € compativel comy@ Diretiva 2001/83/CE, porque este
acorddo incide sobre uma matéria de'factondiferente. Neste litigio ndo se anuncia
um medicamento especifico ‘de venda“livrey, Pelo contréario, a publicidade diz
respeito a medicamentos sujeitos,a receita médica em geral. O considerando 45 da
Diretiva 2001/83/CE,_ .invaecade, pelo Tribunal de Justica para a interpretacéo, diz
apenas respeito a_publicidade de medicamentos que podem ser vendidos sem
receita medica. Aleém, disso, centrariamente ao que sucede no caso Gintec, o ganho
ndo esta no proprie medicamento, .mas consubstancia-se numa bicicleta elétrica ou
em escovas, derdentes, elétricas,, Além disso, de acordo com as consideracdes
tecidas pelo Orgde “jurisdicienal de segunda instancia, neste litigio ndo ha que
recear ‘@ promocae,da,utilizacdo irracional e excessiva de medicamentos.

cc) Contudo, segundo as conclusdes do 6rgéo jurisdicional de segunda instancia,
osypacientes ‘a, quem foi prescrito um medicamento sujeito a receita médica séo
incentivadosypela publicidade ao concurso aqui em causa a prescindir de um
aconselhamento objetivo, ndo solicitado e completo no seu interesse, de uma
farmaeia’ tradicional. Quando um médico prescreve um medicamento, deve
presumir-se que o0 mesmo aconselnou o paciente relativamente a esse
medicamento e o informou, em especial, sobre o0s riscos e os efeitos secundarios
do medicamento prescrito. No entanto, tal ndo significa que seja sempre
dispensavel um segundo aconselhamento ndo solicitado por parte de um
farmacéutico. Nos termos do § 20, n.° 2, do ApoBetrO (Regulamento relativo a
exploragdo de farmécias), com a venda de um medicamento a um paciente, 0
farmacéutico deve inquirir o paciente no sentido de apurar se 0 mesmo ainda
necessita eventualmente de mais informacgdes ou aconselhamento e oferecer-lhe
esse aconselhamento. De uma perspetiva objetiva, renunciar a essa oferta de

10



DOCMORRIS

aconselhamento pode ndo ser razoavel para um paciente a quem tenha sido
prescrito um medicamento sujeito a receita médica, se ainda subsistirem davidas
apos o aconselhamento do médico que o prescreve. No entender da Secc¢do, a
decisdo do paciente pela compra de um medicamento sujeito a receita médica
numa farmacia de venda por correspondéncia nacional ou estrangeira em vez de
numa farmacia tradicional que pode prestar um aconselhamento objetivamente
necessario, deve basear-se em razbes objetivas e ndo ser influenciada por
estimulos aleatorios.

[Omissis]
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