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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo mostrar como a Uni@o Européia,
por meio da atividade da Corte de Justica das Comunidades Européias, vem
restringindo a protecdo a saude em nome da efetivagdo do Mercado Comum
Europeu, base da construcao européia. Demonstra-se este fato pela andlise
das mais significativas decisdes relativas, direta e indiretamente, a saude
emanadas por essa Corte. Constata-se o esvaziamento da nog¢édo de prote-
¢do a saude por meio, principalmente, da interpretagdo estrita dos artigos
do Tratado das Comunidades Européias, que viabilizam a possibilidade de
existéncia de medidas nacionais que contradigam o Direito Comunitario em
nome da protecdo de certos valores, aqui a saude. Nesse contexto, a saude
enquanto medida derrogatéria, o monopdlio farmacéutico, o principio de
precaucéo encontram-se fortemente enfraquecidos. Esse fato revela o papel
que a Corte européia vem assumindo por meio da integragao negativa, den-
tro do atual contexto decisional cada vez mais complexo da Unido, e a inca-
pacidade desta para tracar objetivos comuns em dreas controvertidas, mas
de suma importancia, como a da saude.

Palavras-chave

Corte de Justica das Comunidades Européias; Integracédo Negativa;
Monopdlio Farmacéutico; Principio da Precaugéo; Saude.

(*) Artigo elaborado com base na primeira parte da dissertacdo “La protection de la santé dans
I'Union européenne, une dualité de concepts?” apresentada na conclusdo do Master en Droit de la
Santé na Universidade Paris X — Nanterre (2006-2007) sob a supervisdo dos Professores Isabelle
Vacarie e Pierre Louis-Bras

(**) Advogado, mestre em Direito Social e Direito da Saude pela Universidade Paris X — Nanterre.
E-mail: <L.Hernandes-Correa@Ise.ac.uk>. Recebido em 30.5.08. Aprovado em 20.6.08.

(1) Vale notar que a numeracgédo dos artigos do Tratado das Comunidades Européias (CE) aqui
citados ndo obedecem a nova numeragao, fruto do Tratado de Lisboa de 2007.

Revista de Direito Sanitario, Sao Paulo v.9,n2p. 151-189  Jul/Out 2008



152 Lucas Hernandes Correa

ABSTRACT

This article aims to highlight how the European Union, throughout the
activity of the Court of Justice of the European Communities, has been restric-
ting the protection of health on the behalf of the European Common Market
effectiveness. This is shown by the analysis of the most significant decisions
related to health. It is noted that the notion of protection of health has been
loosing its sense by the strict interpretation of the articles of the European
Community Treaty, which actually allows the existence of measures in oppo-
sition to the European Law, in the name of the protection of certain major
tenets, like the protection of health. In this context, the derogatory measures,
pharmaceutical monopoly and principle of precaution find themselves almost
weakling. This fact reveals the role played by the European Court through the
negative integration process, inside the complex decisional context of the
European Union, and its incapacity of establishing common goals in contro-
versial but highly important domains like health.
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INTRODUCAO

O advento da Primeira Grande Guerra revelou ao mundo algo que pare-
cia ainda néo “inventado”: a existéncia de valores que deveriam e que devem
ser protegidos inelutavelmente; de forma geral, valores de ordem econdémica e
social — no qual estaria incluida a saude. Este acontecimento permitiu, também,
a identificacao de uma importante correlacédo entre os comportamentos huma-
nos e a saude dos homens, ja que as condi¢des de vida de uma populagéo
refletem a maneira como os seres se tratam mutuamente (Dallari®, 2003).

Como se ndo bastasse, em um curto periodo de tempo uma Segunda
Guerra acontece. Ela, além de confirmar as conseqliéncias da Primeira, mos-
trou a insuficiéncia do modelo social de entdo, evidenciando-se a necessidade
de se estabelecer um novo pacto social. O primeiro passo nesse movi-
mento de “reinvengéo social” foi dado pela criagdo da Organizacao das Nacgoes
Unidas (ONU) e de suas agéncias especializadas, dentre elas a Organizagcao
Mundial da Saude (OMS), visando a protegéo e a garantia de certos direitos
considerados essenciais ao homem, de maneira a preservar e a propagar a paz.

(2) DALLARI, Sueli Gandolfi. Direito Sanitario. In: Direito sanitario e Saude Publica. Coletanea de
textos. Brasilia: Ministério da Saude, 2003, v. 1.
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Ao mesmo tempo, na Europa assinava-se o Tratado de Paris (1952),
criando a Comunidade Européia do Carvao e do Ago (CECA). Este documento,
de base essencialmente econdmica, visou também a manutencéo da paz,
colocando pela primeira vez lado a lado Franga e Alemanha; o que confirma
a importancia econémica da paz naquela época. Porém, hoje, essa idéia
poderia ser questionada. O tratado, apesar de sua base econémica, possuia
pretensdes politicas inegaveis visto que ele serviria de fundagédo ao que
mais tarde seria a Unido Européia.

Nesse contexto, a area da saude torna-se o epicentro de uma grande
mudanca: reconhecida como fator social, politico e econémico fundamental
a construgcdo de uma sociedade, como o enunciado no preambulo da Cons-
tituicao da OMS deixa transparecer, a nogao extensa de saude adotada nes-
se documento coloca aos Estados o encargo de oferecer ao individuo néo
apenas os servicos de saude adequados, mas todo um complexo estrutural
capaz de lhe permitir sua transcendéncia.

Essa nogéo extensa de saude fez-se seguir pela formulagdo de uma
outra nogdo tao importante quanto ela: a no¢do de saude publica. Segundo
Jean-Frangois Girard® et al. (1998), esta Ultima consiste em uma demarcha
preocupada em lidar com os problemas de forma global e de identificar as
necessidades sanitarias propondo medidas de intervencao, desde a vigilan-
cia de riscos até a reinsercéo dos doentes, passando pela prevencao e o
cuidado, assim reintegrado em um todo coerente.

A tomada de consciéncia no campo da saude pode ser vista como uma
revolucao cultural de multiplos fatores: o crescimento das desigualdades
sociais e geogréficas®, o reconhecimento da dimensao econémica da saude®,
0 apego crescente aos determinantes sociais®, a variedade dos agentes
implicados nas questdes de salde, o empowerment” da populagdo, tanto de
doentes, como de seus familiares. Esta dimensao global, coletiva da saude
foi reafirmada na conferéncia de Ottawa em 1986 (Ottawa Charter for Health

(3) GIRARD, Jean-Frangois, Quand la santé deviant publique. Hachette Littératures, 1998.

(4) Essas desigualdades foram enfatizadas pelo desenvolvimento de sistemas econémicos mais ou
menos atuais — capitalismo, liberalismo e neoliberalismo — que tém como efeito principal a geragéo
de desigualdades, aumentando o fosso existente entre ricos e pobres e a distancia entre os
interesses e as necessidades desses e daqueles.

(5) Aqui é conveniente lembrar o alerta feito por Francois Gremy: na verdade, quando se fala na
dimensdo econdmica da salde, nao se faz referéncia as despesas de saude, mas, sobretudo a
riqueza que representa a uma Nagéao o fato de ter uma populagéao saudavel.

(6) Esses determinantes sociais ndo se referem apenas as interacdes moleculares que os individu-
os mantém com seu meio ambiente (toxinas, alimentos, poluicdo), mas, também, as interagdes
simbdlicas e relacionais: relagdo de dominacéo, intensidade e qualidade das relagbes sociais
(traducéo livre e literal).

(7) Essa palavra foi utilizada em inglés de forma a ilustrar a gradual de aquisicdo de poder,
notadamente por parte dos doentes, com relagéao as questdes ligadas a saude da populacéo. Este
processo, que foi viabilizado pelo desenvolvimento dos meios de comunicagao, principalmente a
internet, levou a consequente revindicacdo de participagdo ndo apenas dos doentes, como, também,
da populagcdo em geral, nas decisdes relativas a saude.
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Promotion®) pela identificacdo da coesdo social como determinante da saude
de um povo. Assim, a saude comeca a ser encarada como desafio da sociedade
e problema politico maior (Gremy?®, 2005).

Fazendo-se essa afirmacgéo, entretanto, identifica-se uma importante
contradicdo no que foi até agora exposto. De um lado, reconhece-se a di-
mensao coletiva da saude, sua importancia enquanto fator sociopolitico e
econdmico e encarrega-se cada Estado-Nacdo de promover a saude de
seus cidadaos, da maneira mais ampla possivel. De outro, da-se os primeiros
passos rumo a construgdo de uma comunidade européia baseada essencial-
mente em prerrogativas econdmicas por parte de seus membros, subenten-
dendo uma abdicacdo de soberania. Evidencia-se assim a existéncia de
uma area de tensao entre os valores econdmicos enfatizados pela Uniao
Européia e o campo da atengéo a saude (I); este fato gera importantes con-
seqliéncias no tocante a protecédo da saude (ll).

I. A SAUDE E A EUROPA ECONOMICA: TENSAO ENTRE
A PROTECAO DA SAUDE E O MERCADO UNICO

O fato da Unido Européia ter sido pensada e construida sobre bases
essencialmente econdmicas é evidente, vide Mercado Comum Europeu e
liberdades fundamentais. No entanto, estaria a saude presente nesta 16gi-
ca? Provavelmente sim, mas, nao como valor indispensavel, motor de politi-
cas européias.

Assim, indaga-se das consequéncias da integracdo européia impulsiona-
da pelos objetivos do mercado comum para a area da saude (A). Nesse
contexto, questiona-se o papel da Corte de Justica das Comunidades Européias
na concretizacdo do mercado comum, posto que esta funcdo permite-lhe
atuar como verdadeiro “legislador” deste mercado, impactando de forma
negativa a protecdo a saude (B).

A. A integracédo européia em torno do mercado tnico — qual o lugar
ocupado pela satde?

Dentro da légica estabelecida pelo Tratado de Roma, duas dindmicas
de integragéo foram adotadas, uma positiva e outra negativa. A positiva supde
a adocéo de objetivos que conduzam as acdes dos Estados-Membros e das
instituicoes européias; estes objetivos consistem na determinacdo de metas
fixadas pela prépria Comunidade através de politicas européias ou da

(8) A Carta de Ottawa pode ser encontrada no site: <http://www.who.int/hpr/NPH/docs/ottawa_charter_hp.pdf>
(9) GREMY, Frangois. Histoire et avenir de la santé publique. Adsp, n. 50, Mars 2005.
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harmonizacdo minima das legislagées nacionais, por meio de diretivas e
regulamentos. Nesse contexto, cabe um exame sobre a posicado ocupada
pela saude nos primeiros tratados europeus, posto que foram eles que servi-
ram de base a construgdo européia (§ 1).

A dindmica de integracdo negativa €, por sua vez, caracterizada
pela atuacao da Corte européia na sua funcdo de intérprete do direito
comunitario. Tendo em vista a crescente complexidade do processo decisio-
nal dentro da Comunidade, cujas causas serao oportunamente abordadas,
a funcdo desta instituicdo tem se mostrado de suma importéncia, princi-
palmente no que toca a consolidagdo do mercado comum. No entanto,
indaga-se das conseqUéncias para a protecao da saude dessa énfase
econdmica (§ 2).

1. Os primeiros Tratados e a fixacao das bases da Unido Européia

O Tratado de Paris, que instituiu a CECA (Comunidade Européia do
Carvao e do Aco), tendo como fun¢ao a manutencao da estabilidade econémica
européia, fixou as bases para a construgdo de uma Unido com caracteristicas
supranacionais. No entanto, ele se destaca pela auséncia de disposigboes de
caréater social, de politicas sociais e, principalmente, de disposicdes relativas
a saude. Para que néo se leve a afirmativa ao extremo, é de se notar que o
seu art. 55 rege a protecdo da saude dos profissionais das industrias de
carvao e de ago. Todavia, ndo se podera negar o carater reducionista dessa
protecéo dentro do contexto europeu.

O Tratado de Roma, de 1957, por sua vez, — sendo aquele de prepa-
racao da Europa contra a “ameaca comunista” — prezou o reforco econémico
mediante geracdo de um espago de livre circulagcdo, criando dois contratos:
0 que estabelece a CEEA ou Euratom (Comunidade Européia de Energia
Atbmica), que apresenta um capitulo relativo a saiude e a seguranga no
trabalho; e o segundo que estabelece a CEE (Comunidade Econdmica Eu-
ropéia) que define pardmetros e niveis de seguranga contra radiagdes ioni-
zantes no ambito populacional.

Porém, a caracteristica mais marcante desse ultimo é o fato de conso-
lidar a zona de livre comércio e de promover, por intermédio da comunidade,
o desenvolvimento harmonioso das atividades econdmicas, sua expansao
continua e equilibrada, o crescimento da estabilidade e do nivel de vida, bem
como uma relagao estreita entre os Estados-Membros da comunidade; obje-
tivos elencados nos arts. 30 a 34 do Tratado. Nesse contexto, é de se notar
que a atencéo a saude é encarada enquanto meio a realizacao de objetivos
econdémicos e nao como objetivo em si mesma.
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O processo de integracdo européia ficou estagnado pela “politique de la
chaise vide” francesa durante os anos 60 e 80 (“eurosclerose”)"® que deu ori-
gem ao compromisso de Luxemburgo®. O processo foi retomado em 1986, por
ocasido do Ato Unico Europeu que introduziu o voto por maioria qualificada e a
extensao da cooperacao entre a Comissao e o Parlamento Europeu (art. 100A)(.

Na pratica, o Ato Unico concretizou o mercado comum e estabeleceu
novas competéncias para instituicdes européias. A fim de favorecer o merca-
do interior, foi preconizada uma cooperacdo reforcada entre os Estados-
Membros principalmente no campo econémico, mas, também, no social e no
da protecéo ao meio ambiente. A saude foi assim excluida enquanto area de
acao dentro da politica comunitaria européia.

Com razao, Mossialos et al. (1999) alertam quanto ao fato de que a
necessidade da Comissao prezar por um elevado nivel de protecéo a saude,
a seguranga, a protecdo do meio ambiente e a protegcdo dos consumidores,
de acordo com o disposto no § 3 do art. 100A, ndo permitiria dizer que a
saude tenha ganho um status de area autbnoma dentro da politica européia;
ao contrario, esse alto nivel de protecao diz respeito a interdependéncia
desses diversos campos e o funcionamento do mercado comum.

Jean-Frangois Girard (1998) chama atencéo para as benéficas conse-
quéncias do ponto de vista sanitario de medidas que favorecem a qualidade
das aguas e o combate a poluicdo do ar na saude das pessoas. Porém, o
autor reconhece que apesar dos efeitos indiretos da aplicagcéo do dispositivo
em questao, ele, por si s6, ndo bastava para elevar a saude ao status de
objetivo politico europeu.

Assim, do ponto de vista politico europeu fica evidente a posicao a qual
a saude ficou relegada. Entretanto, teve sua importancia reconhecida, mas,
para que ela fosse considerada um objetivo politico europeu, muito ainda
precisaria ser feito. E isso se confirma pelos fatos, igualmente importantes,
que paralelamente se passaram no contexto juridico europeu.

2. A auto-atribuicado de competéncia por parte da CJCE e seu papel na
integracao européia

A Corte de Justica das Comunidades Européias foi criada pelo Tratado
de Roma com a funcao primordial de assegurar o respeito do direito na
interpretacéo e na aplicagdo do Tratado (art. 220 CE). No entanto, constata-

(10) Entretanto, mesmo durante esse periodo, muitos dos Comités Cientificos foram mobilizados
para refletir sobre temas importantes relativos a Comunidade, inclusive na area da saude e em areas
de possivel impacto na saude.

(11) Compromisso de Luxemburgo: voto por unanimidade requerido quase de forma incontornavel
para toda decisao relativa a “interesses muito importantes”.

(12) Introdugao do voto a maioria qualificada e extensao da cooperagéo com o Parlamento Europeu.
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se que antes de 1963, por ocasidao de uma importante decisao, esta Corte
desempenhava um papel deveras limitado no contexto comunitario.

O caso Van Geng Loos™ (1963) levou a CJCE, pela primeira vez, a
reconhecer a existéncia de um direito subjetivo de invocar o direito comuni-
tario. Em consequéncia, foi elaborado o principio do efeito direto'® aplicavel
a todas as disposicdes ditas primarias do tratado. Este principio reforgcou o
papel do direito comunitario na medida em que nao permite contradi¢cdes
entre os diferentes “direitos nacionais” e aquele.

Nessa dire¢do, a decisdo no caso Marshall'™® (1986) reconheceu a
existéncia de um efeito direto vertical das diretivas, ou seja, foi reconhecido
o direito subjetivo dos individuos de invocarem as diretivas face aos Estados,
mas nao face a outros individuos (efeito horizontal). Para compensar 0s
individuos pelo nao reconhecimento do efeito direto horizontal, na deciséo
do caso Francovich'"® desenvolveu-se a doutrina da responsabilidade do
Estado, segundo a qual este é obrigado a adaptar sua legislacéao interna as
disposicdes das diretivas, sob pena de responsabilidade. Esta decisao ge-
rou um contencioso comunitario sem precedentes.

Ainda nesse movimento de expanséo, foi elaborada a doutrina da su-
premacia na decisdo Costa''” de 1964, onde em caso de conflito entre o
direito nacional e o direito comunitario, prevalece este Ultimo.

Toda essa jurisprudéncia assegurou a CJCE o poder para assumir o
papel central na integracéo européia, elaborando os contornos do mercado
comum e zelando por sua plena eficacia. Além disso, a CJCE é a unica
instituicdo comunitaria com poder de declarar invalida uma disposicéo de
direito comunitario e processar um Estado-Membro pelo ndo cumprimento
de suas obrigagdes comunitarias (art. 226 CE, inédito no ambito internacional).

Para se ter uma idéia do que representa esse papel assumido pela
CJCE, deve-se entender a dindmica de integracdo comunitaria trazida pelo
Tratado de Roma. Como ja foi mencionado, ha duas formas de integracéo: a
integracdo positiva, da-se pelo estabelecimento de politicas comunitarias
que definem as condi¢gdes de funcionamento do mercado comum pela har-
monizagao positiva das leis nacionais, o que é feito pelo Conselho de Ministros
e a integragdo negativa que, por sua vez, consiste na eliminacdo de barreiras
nacionais — verdadeira anulagdo da autoridade nacional — em favor da
comunidade cujo interesse encontra-se expresso no Tratado.

(13) Rec. 118, p. 336

(14) Na pratica, duas subdivisdes do efeito direto sdo observadas: o efeito direto pode ser vertical
— o direito comunitario pode ser invocado pelos individuos, mas, somente, face ao Estado; e
horizontal — a partir dos anos 70, passou a significar a possibilidade de um individuo invocar o
direito comunitario diante de outro individuo.

(15) Marshall versus Southampton e South-West Hampshire Area Health Authority.

(16) Francovich e Bonifaci de 19 novembro 1991, Rec.1995, p. |-1883.

(17) Costa versus ENEL de 3 junho 1964, Rec.1964, p. 1141.
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Nesse contexto, a dificuldade gerada pelo processo decisional euro-
peu nao deve ser subestimada. O que no passado paralisou a atividade
comunitaria por quase 20 anos, hoje, mesmo com o voto por maioria qualificada,
provoca o mesmo imobilismo; porém, como consequéncia da quantidade de
“vozes européias”. Questdes importantes, como a saude, sao fontes gerado-
ras de dificuldades de entendimento entre os Estados, o que prejudica, na
mesma proporgcao, a dindmica da integragédo positiva.

Estando o processo de elaboracao de politicas européias enfraquecido
e com a falta de objetivos claros que orientem a integracdo comunitaria,
principalmente no admbito social, o carater coletivo da saude chega a ser
desprezado, 0 que ndo ocorre sem consequéncias a sociedade européia.
Por outro lado, essa situacao reforca o papel da Corte no desempenho de
sua funcéo (integracédo negativa). Diante da dificuldade de implementa-
¢do da integracao positiva, a efetivacdo do mercado passa a ditar as
atividades da CJCE.

B. A Corte de Justica das Comunidades Européias como legislador do
mercado?

Claro que a questdo acima é colocada em forma de provocacao,
mas, ndo sem fundamento. Mediante a implementacéo da integracéo ne-
gativa, esta Corte se impds como verdadeira defensora dos valores do
mercado comum (§ 1). Esse fato é de forte relevancia posto que a sobera-
nia dos Estados-Membros é constantemente desrespeitada notadamente
em matéria de salde, onde em teoria estes ainda deveriam ser sobera-
nos (§ 2).

1. A CJCE e a concretizacdo do mercado unico por meio das liberdades
fundamentais: rumo a um welfare market?

O principio da livre circulagdo como meio habil & promog¢éo do mercado
comum tem como base quatro pilares: a livre circulacao de mercadorias,
de pessoas, de servicos e de capitais. A CJCE, por sua vez, esta encarregada de
dar forma ao mercado comum |he estendendo e Ihe dando efetividade por
intermédio da eliminacdo de todo o tipo de obstaculo a livre circulagéo.

Aqui, o enfoque é dado a livre circulagdo de mercadorias, que pres-
supde a supressao das barreiras nacionais a livre troca. Esse € o campo
cuja extensao é a mais pronunciada pelas atividades da Corte, pois, como
ja dito, é o de maior aceitabilidade por parte dos Estados-Membros. O
empenho da CJCE nesse aspecto é evidenciado pela prépria nogdo de
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mercadorias por ela elaborada: todo produto apreciado em dinheiro é
suscetivel de ser objeto de transformagdes comerciais®.

Gareth Davies (2005), nesse contexto, se refere a existéncia de um
verdadeiro “welfare market’ que reflete a tendéncia comunitaria de basear
suas atividades e desenvolvimento em uma declarada efetivagdo do merca-
do a todo custo. Outra questao interessante que ilustra essa idéia é a que diz
respeito as importagdes paralelas'® referente aos medicamentos. A importa-
cdo paralela é tida como consequéncia da falta de harmonizagcdo em matéria
de estabelecimento de precos dos medicamentos — em particular dos reem-
bolsaveis pelos organismos de previdéncia social.

Em uma decisdo de 1973®) a CJCE critica as autoridades sanitarias
holandesas pelo fato delas exigirem o cumprimento de certas medidas de fisca-
lizacdo, tidas como excessivas, relativas a um determinado medicamento apre-
sentado sob uma nova embalagem e um novo nome ao consumidor, mas con-
tendo droga ja autorizada a circular no mercado pelas mesmas autoridades.

Essa critica vem no sentido de que, segundo a Corte, as chamadas impor-
tacbes paralelas sdo capazes de oferecer um prego inferior praticado pelo im-
portador em comparacgéo ao do proprio fabricante e que as autoridades sanita-
rias devem entdo colaborar com essas importagdes, visto que a saude estaria
sendo protegida pela concorréncia. A protecdo a saude estaria, portanto, reco-
nhecida no acesso a medicamentos a precos razoaveis (Viala®’ et al., 1998).

Assim, o simples fato de que o produto seja conhecido uma vez pelas
autoridades sanitarias do pais, no entendimento da Corte, é suficiente para
que os Estados afrouxem suas legislacdes de carater sanitario: formalidades
administrativas que devem ser reduzidas ao estrito necessario®. Esta decisao,
apoiada pelos Estados, isenta a Comunidade do necessario desenvolvi-
mento de uma politica de harmonizacéo de precos de medicamentos em
virtude do risco, previsivel, de conflito com as industrias farmacéuticas e do

(18) Essa definicdo, bastante extensa, exclui trés hipéteses: a dos produtos de comercializagao
proibida, a dos objetos corporais que constituem meios de pagamento de curso legal e a dos objetos
que ndo apresentam certa materialidade (com excecéo da eletricidade).

(19) Na prética, as importagoes paralelas consistem em um distribuidor que compra medicamentos de um
fabricante localizado em um pais onde os precos destes medicamentos sdo mais baratos. Em seguida,
as drogas sao exportadas para paises onde seu valor € mais elevado. Finalmente, o distribuidor vende
aos compradores locais por um preco mais baixo do que o praticado pelo préprio fabricante no pais.
(20) Gesellshaft fir Getreidehandel mbH versus Comissdo das Comunidades Européias de 13
dezembro de 1973, Rec. 1973, p. 377 .

(21) VIALA, Georges; Burtin, Jean-Francois. La libre circulation des medicaments et res limites, an
travers de la jurisprudence de la cour de justice des communantés européennes, RDSS, V. 34, n. 1,
janv./mars 1998.

(22) A autoridade sanitaria de um Estado-Membro ndo podera subordinar a comercializagdo do
produto em questao, j& autorizado, a produgéo, pelo importador paralelo, de documentos ja forneci-
dos pelo fabricante na primeira demanda de comercializagao (tradugao livre e literal). Eurim Pharm
GmbH versus Bundesgesundheitsamt de 12 de julho de 1993, Rec. 1993, p. |-3723.
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risco, também certo, de se intrometer na organizagédo dos sistemas de prote-
¢éo social dos Estados-Membros, em razéo dos diferentes mecanismos de
reembolso do valor do preco do medicamento.

No entanto, informacgdes estatisticas em relagcao a Suécia sugerem que
o impacto das importagdes paralelas sobre os precos dos medicamentos &
limitado (Mossialos® et al., 1999), conduzindo a indagagdo: qual a verda-
deira razdo de ser dessa decisao? O que se observa é que a protecao a
saude é justificativa conveniente para favorecer trocas comerciais, revelan-
do a fragilidade do sistema baseado menos em objetivos claros e explicitos
relativos a saude e a protecéo social e mais em interesses econémicos de
grupos de importadores de medicamentos e da industria farmacéutica, mes-
mo que tais drogas possam se mostrar mais acessiveis a populacdo. Vale
notar que o argumento — menor preco — no qual a Corte baseia sua decisao
depende essencialmente do valor do reembolso do medicamento, se adqui-
rido dentro da Idgica do sistema de cada Estado. No entanto, essa questéao
nao é abordada pela Corte, ja que esta discussédo poderia afrontar direta-
mente a competéncia nacional dos Estados-Membros. Mas, desde quando
as soberanias nacionais sao a esse ponto respeitadas?

2. A necessaria conformidade das competéncias nacionais as exigéncias
do Mercado: atentado a soberania dos Estados?

A competéncia dos Estados em matéria de saude é caracterizada pelo
controle exclusivo do financiamento do sistema de saulde, do fornecimento
de servigcos de saude e da organizacao do sistema de saude, sob a percep-
¢ao de que estas acdes levam em consideracdo as caracteristicas proprias
de cada Estado.

Essa delimitacdo é atribuida a existéncia do principio de subsidiarie-
dade (art. 5 CE)‘ introduzido pelo Tratado de Maastricht (1992) e formulado
por Jacques Delors, entao presidente da Comissao Européia, com o objetivo
de tornar mais claro o processo legislativo dentro da comunidade. No entan-
to, hoje, este principio é acusado de ser vago e ineficaz visto que, na pratica,
possibilita @ Comunidade e aos Estados justificarem sua competéncia ou, ao
contrario, recusa-la, dependendo da conveniéncia da situacgéo.

(23) MOSSIALOS, Elias; MCKEE, Martin, EU law and the social character of health care. Peter Lang
Publishing group, 2004.

(24) De acordo com os termos desse artigo, a Comunidade age nos limites das competéncias que lhe
sdo conferidas e dos objetos que |lhe sao confiados pelo tratado. Assim, nas areas que néao séo de
sua competéncia exclusiva, a Comunidade somente podera intervir, conforme o principio de subsi-
diariedade, na medida em que os objetivos visados por uma agao ndo possam ser suficientemente
realizados pelos Estados-Membros e possam entdo, em razdo das dimensdes ou dos efeitos desta
acéo, ser melhor realizados no nivel comunitario (traducéo livre e literal).
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Esse fato produz efeitos diretos no processo de integracéo européia
agravado pelas dificuldades, ja discutidas, relativas ao processo legislativo
associadas a incorporag@o de novos paises na Comunidade e a conseqliente
dificuldade de acordo. Assim, o principio permanece de pouca aplicabilidade,
o que corrobora o reforgo do papel da Corte de Justica.

A CJCE ja declarou reiteradas vezes a necessidade dos Estados-Membros
adaptarem, em nome das liberdades fundamentais, seus sistemas de prote-
céo social. No entanto, pergunta-se: esta adaptacao resistiria a uma interpre-
tacdo estrita do principio de subsidiariedade?

Reconhece-se a dificil tarefa do juiz comunitario de fazer a arbitragem
entre, por exemplo, os imperativos da livre circulagao de servigos e a
manutencao do equilibrio financeiro dos regimes de seguro-saude de
competéncia dos Estados. Contudo, essa competéncia nacional nao pode ser
negada em nome da realizacao dos imperativos do mercado.

A recente decisdo do caso Watts (2006) €, nesse aspecto, reveladora. A
senhora Watts, britanica, exigia o reembolso de uma prétese de quadril efetua-
da na Franga sem autorizagéo prévia do governo do Reino Unido. Como cidada
inglesa, a senhora Watts era coberta pelo Servico Nacional de Saude (NHS)
que, de sua parte, garante a gratuidade dos cuidados médicos. No entanto, na
Inglaterra, a paciente, portadora de uma artrite aguda, deveria esperar ao me-
nos um ano na fila de espera para obter a intervencao, ao passo que na Franga
a cirurgia foi realizada imediatamente (Van Raepenbusch®), 2006).

Nota-se que diferentes meios de controle de despesas existem de acor-
do com as diversas formas de organizacado dos varios sistemas de saude.
Nesse contexto, a criagcdo de um sistema de autorizagcdo prévia se mostra
conveniente: o Estado toma ciéncia da situacdo concreta e avalia a pertinén-
cia da saida de um cidad@o para um outro pais, com o objetivo de se tratar.

No entanto, dois sistemas coexistem na matéria. O primeiro, art. 22 do
regulamento 1408/71 que garante sob certas condicbes o reembolso pelo
Estado competente do valor fixado de acordo com as tarifas da legislagao do
Estado onde o tratamento foi dispensado ou os produtos foram comprados.
As decisdes Kholl e Decker (ambas de 28 abril 1998)?® confirmam a obser-
vancia do disposto neste regulamento.

O segundo sistema, de construcdo pretoriana, dispde que o regula-
mento possui um efeito dissuasivo contrario aos arts. 49 e 50 CE, ja que
submete o reembolso & autorizag@o prévia, caracterizando um obstaculo a
livre prestacdo de servigos e, porque nao, a livre circulagdo de mercadorias.
Nesse sentido, na decisdo Inizan, a CJCE entende que o art. 22 do regula-
mento ndo tem funcéo regulamentar e, portanto, ndo poderia impedir o reem-

(25) RAEPENBUSCH, Sean van. L’état de la jurisprudence de la CJCE relativa an libre accés aux
soins de santé a l'intérieur de I'arrét du 16 mai 2006, Watts, C-372/04. Gazette du Palais, Vendredi
8, Samedi 9 déc. 2006.

(26) C-120/95, Rec. p. 1-1831.
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bolso por tratamentos dispensados sem autorizagdo prévia em um outro
Estado, pelas tarifas em vigor no Estado de origem, mesmo que este ndo
possua um sistema de reembolso (prestagdes in natura). Por outro lado, contra-
ditoriamente, a Corte reconhece que o equilibrio financeiro do sistema de prote-
¢ao social dos Estados-Membros pode depender dessa regulamentacéo.

Isto porque cada sistema de saude adota um mecanismo de controle
de despesas. Um sistema dito de acordo, repousa assim sobre a negociacéo
prévia das tarifas, da natureza, dos atos e das prescri¢des praticados a fim de
nao ir além do necessario e apropriado ao cuidado médico. Neste caso, a
demanda por servicos € induzida consideravelmente pelo corpo clinico; no
entanto, o Estado possui o controle necessario para poder agir sobre o equi-
librio financeiro do sistema. Em outros casos, como o do sistema francés, a
limitacdo de despesas estaria vinculada a reducao da taxa de reembolso ou
da diminuicdo do volume de atos e prescricbes médicas, que o sistema se
encarrega de fornecer. A segunda opgao é dificilmente considerada e a
primeira poderia gerar um énus desproporcional, em termos de pagamento
de contribui¢cdes sociais, as camadas menos favorecidas da populacdo. As-
sim, teria-se a necessidade de se respeitar as caracteristicas de cada siste-
ma, mas a CJCE parece se recusar a fazé-lo (Van Raepenbusch®®’, 2006).

Dessa maneira, na decisdo do caso Miller-Fauré®®, a Corte recusa o
argumento econémico que utiliza o equilibrio financeiro da seguridade social
como justificativa a autorizagéo prévia, dizendo que motivos puramente eco-
némicos nao podem justificar um entrave ao principio fundamental da livre
prestagdo de servicos®. A Corte ainda adverte sobre a necessidade de se
demonstrar um atentado grave ao equilibrio financeiro do sistema de prote-
¢do social®, gerando assim uma contradigdo com o meio hospitalar, onde o
sistema de autorizagdo prévia seria pertinente®, segundo o préprio entendi-
mento da Corte. Desta forma, ela termina por expandir os elementos de
analise que viabilizam a concessao da autorizagéo prévia®?.

Nesse contexto, observa-se a tentativa da Corte de proteger a saude
de individuos em casos isolados; porém, inserindo “regras” que repercutem
em todos os Estados-Membros desconsiderando as especificidades de cada
um, sem atentar ao fato de que estes, ao menos em teoria, séo organizados

(27) RAEPENBUSCH, Sean van. op. cit.

(28) Nessa decisao de 13 maio 2003 (Rec. p. I-4509), a Senhora Mller pediu a caixa de previdéncia
de Zwijndrecht para que esta arcasse com as despesas de um tratamento dentario ao qual ela se
submetera durante suas férias na Alemanha.

(29) Decisao SETTG de 5 de junho de 1997, Rec. p. | 3091.

(30) Decisdes Decker e Kholl.

(31) De acordo com a decisdao Smits e Peerbooms (Rec. 2001, p. 1-5473), “as infra-estruturas
hospitalares, sua reparticao geografica, sua organizagao, ou ainda a natureza dos servigos médicos
que elas oferecem devem poder ser objeto de uma planificagcao”.

(32) Somente para se ter uma idéia, as autoridades nacionais devem analisar as circunstancias de
cada caso concreto, a situagdo clinica do paciente no momento da solicitagdo da autorizagdo, os
antecedentes do interessado, o grau da dor sentida, a natureza da deficiéncia (decisdes Smits et
Peerbooms e Miiller-Faure).
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para proteger a saude de todos seus cidadaos coletivamente. O risco de
descrédito dos sistemas nacionais por seus cidadaos fica evidente, bem
como o risco de um crescente éxodo de pacientes, o que colaboraria com a
faléncia de um sistema onde a imprevisibidade ja € um grande problema.

Esse risco pode ser ilustrado pela decisdo Watts onde se exige do
Estado britanico o desenvolvimento de um sistema paralelo, em que precos
devem ser colocados nos atos médicos, mesmo sabendo-se que nos siste-
mas de acordo, como o inglés, o reembolso ndo é praticado, posto que as
prestacdes sdo in natura. Gera-se, no entanto, a obrigacdo de pagar em
nome da protecao a saude de um individuo.

. Il. ALGUMAS CONSEQUENCIAS DESSA
ENFASE ECONOMICA — FONTE DE CONTRADICAO

Da ilustracao feita pelos exemplos supracitados, vé-se que o enfoque
econdmico revela-se reducionista posto que a saude encarada sob este
prisma, ou seja, do ponto de vista das liberdades fundamentais européias,
tem ignorados seus aspectos coletivo e social. Como consequéncia, a Corte
européia, no desenvolver de sua jurisprudéncia, tem colaborado com o en-
fraquecimento das “armas estatais” (medidas que permitem aos Estados
derrogar o principio da livre circulacao) (A). Este fato gera uma situacao de
instabilidade nas diferentes logicas organizacionais de cada Estado-Mem-
bro que tentam preservar a todo preco a coeréncia de seus sistemas (B).

A. O enfraquecimento das “armas estatais”

A utilizacdo dessa expressao “armas estatais” refere-se a desconside-
racao generalizada do principio de subsidiariedade, o que leva os Estados-
Membros a utilizarem como “armas”, as medidas derrogatérias, tentando
preservar seus interesses, muito em virtude da nao existéncia de um modelo
europeu na area da saude. Assim, estas “armas”, que o direito comunitario
oferece a utilizagdo dos Estados, tém sofrido uma forte restricdo na interpreta-
cao da CJCE, vide a situagéo do principio da precaugao (§ 1). O apego desta
Corte aos elementos econémicos gera consequéncias ainda mais marcantes
no que toca ao art. 30 CE®® e ao regime derrogatério da saude (§ 2).

(33) O art. 30 CE enuncia que « as disposi¢cdes dos arts. 30 a 34 ndo fazem obstaculo as interdicoes
ou restricoes de importacdes, exportagcdes ou de transito, justificadas por razdes de moralidade
publica, ordem publica, seguranga publica, de protegéo a saude e a vida de pessoas e animais ou
a preservacédo de vegetais, de protecdo aos tesouros nacionais de valor artistico, histérico,
arqueoldgico ou de protecdo a propriedade industrial e comercial. Todavia, estas interdigdes ou
restricdes nao devem constituir um meio de discriminagdo arbitrario, nem uma restricdo disfarcada
ao comércio entre os Estados membros” (tradugéo livre e literal)
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1. A reducéo do alcance do principio da precaucao

O debate relativo ao principio da precaucgéo € atual, principalmente em
razdo da condenacado da Franca, em 2002, por ter mantido o embargo sobre
a carne bovina inglesa apesar da informagéo de auséncia de risco sanitario
dada pela Unido Européia. Na pratica, este foi o principio que embasou a
decisao francesa.

O entendimento corrente é que a dita “nogéo larga” da protecdo da
saude publica inclui elementos diversos tais como a prevencao, o tratamen-
to, os riscos ambientais e alimentares®, bem como os ligados aos produtos
de consumo e as atividades humanas. E, de acordo com o disposto no art.
152 CE, advém do poder discricionario dos Estados a adogéo do nivel de
protecéo a saude que eles entendam necessarios serem assegurados.

Um controle de proporcionalidade estrito entre a medida tomada pelo
Estado e sua justificativa pde em jogo o que seria uma competéncia nacio-
nal. No entanto, na mesma decisé@o onde a Corte fez essa afirmacao, ela
disse ser a livre circulagdo de mercadorias um principio fundamental do
Tratado CE. Na ocasido de um recours en manquement, recurso pelo nao
cumprimento de uma obrigagdo comunitaria, no caso Comissao v. Dinamarca®®),
este pais é acusado de proibir a comercializacao de produtos alimentares
acrescidos de vitaminas e minerais para sua populacdo, considerada sem
necessidades nutricionais. Nesse sentido, a Dinamarca ndo nega o entrave,
mas o justifica por razdes de protecdo a saude publica dos seus.

A CJCE fazendo referéncia a necessidade de adaptacdo da legislacdo
dinamarquesa ao principio da livre circulagao de mercadorias, nega a natu-
reza do proprio bem que se deseja proteger, qual seja, a saude. Esta Corte
alude a necessidade de uma avaliagdo aprofundada do risco e chega a
mencionar a necessidade de existéncia de um risco real. Ora, se 0 que esta
em jogo é a prevenga@o de um risco, como se falar em risco real?

Por outro lado, o Conselho de Estado francés tem se mostrado reticente
quanto a aplicagéo dessa jurisprudéncia da CJCE. Em verdade, ele entende
que uma margem de erro deve ser deixada a autoridade administrativa; mar-
gem esta que ndo poderia passar sobre o crivo da censura do juiz por excesso
de poder na adocao de medidas de policia sanitaria, mesmo estando ciente
de que a adocao dessas medidas atenta contra certas liberdades fundamen-
tais protegidas ao mesmo titulo que a protecdo a saude (Deguergue®, 2004).

Como sublinhou o comissario do governo Sernes, trata-se da aplica-
¢ao de um principio de humildade®” que em si daria sentido a interpretacédo

(34) A CJCE foi “conduzida” a incluir a seguranga alimentar no conteudo da protecéo da saude na
decisao de 18 de setembro de 2003, decisao Tomaso Morrelato et Commerce de Padoue, Aff. C-416/00.
(35) Comisséao versus Reinado da Dinamarca de 23 setembro 2003.

(36) DEGUERGUE, Maryse. Précaution et sécurité sanitaire a la lumiere de quelques arréts récent
de la cour de justice des communautés européennes, RDSS, V. 40, n. 1, janv./mars. 2004.

(37) Conselho de Estado francés, 9 de outubro de 2002, Union nationale de I'apiculture francaise.
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inicial da CJCE segundo a qual a determinagcédo do nivel de protecdo da
saude das populagbes nacionais € medida a ser fixada discricionariamente
pelos Estados-Membros. No entanto, a Corte parece ha muito ter abandona-
do essa posicao e parece ndo estar mais interessada nessa tal humildade. A
rigidez que a Corte tenta imprimir a aplicagcdo do principio da precaucgéo
nega a sua propria natureza: flexivel e mével. Este desvio de finalidade
também é observado com relagdo ao regime derrogatério da saude.

2. O regime derrogatdrio da saude restringido

Nao é raro que os Estados-Membros utilizem a saude como argumento
apto a salvar uma medida de efeito equivalente a uma restricdo quantitativa
(MEERQ), fato autorizado pelo art. 30 CE. Assim, para que o regime derrogatdrio
seja aplicado, a medida em questdo precisa ser reconhecida como MEERQ.
Entretanto, a Corte Européia vem restringindo a prdpria nogao de MEERQ, fato
verificado pelas decisdes Dassonvile®® de 1974, Keck e Mithouard®® de 1993 e
finalmente pela decisdo Doc Morris“? de 2003 (Degroote“") et al ., 2004).

O caso Doc Morris é fruto da agéo do sindicato farmacéutico alemao,
pais onde a publicidade e venda de medicamentos por correspondéncia sao
proibidas, contra o Senhor Waterval, farmacéutico, dono da farmacia virtual
Doc Morris, instalada na Holanda, ndo longe da fronteira alema, e que vende
medicamentos via internet em seu pais e também na Alemanha. Doc Morris,
por sua vez, atuava de acordo a legislagdo holandesa e sustentava estar
conforme também ao direito comunitario, principalmente no tocante a livre
circulagdo de mercadorias (art. 28 CE).

A Corte reconhece que a legislacao alema é aplicavel da mesma forma aos
produtos nacionais e aos de outro Estado, ndo havendo qualquer forma de
discriminagéo; mas que, na pratica, estes Ultimos sofreriam certa desvantagem
em relagéo aos das farmacias alemas. No entanto, o sindicato alemao sustenta
que a legislacao proibindo a venda de medicamentos por internet encontra sua
raz&o de ser na protecdo a saude das pessoas, uma das causas derrogatorias
do art. 30 CE. Note-se que este artigo é aplicado na pratica apds uma andlise de
proporcionalidade da medida restritiva em causa, assim o carater apropriado,
necessario e adequado da medida sera levado em consideracao.

No entender da Corte, como os objetivos da legislacdo em questao
poderiam ser atingidos por meio de medidas menos restritivas, essa nao

(38) Decisao de 11 de julho de 1974, Rec. p. 0847.

(39) Decisao de 24 de novembro de 1993, Rec. p. 1-6097.

(40) Onde foi reconhecido que a férmula desenvolvida pela decisdo de 1993, a dita “formula Keck”,
nao mais seria aplicavel a venda de medicamentos.

(41) DEGROOTE, Delphine, MASCRET, Caroline, Vente et publicité de médicaments par internet: du
nouveau céte de la cour de justice des communantés européennes. Commentaire de I'arrét du 11
décembre 2003 (affaire C-322/01). Médecine & Droit, p. 112-124, 2004.
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poderia ser caracterizada como adequada, nem necessadria, a protecéo a
saude das pessoas. Este raciocinio aplica-se aos medicamentos que nao
precisam de receita médica para serem vendidos. Para os submetidos a
receita, o controle estrito justificado pelas questdes de preco e de perigo
potencial implica a necessaria observancia da receita e poderia justificar a
proibicdo da venda por correspondéncia por razdes de protecdo a saude
nos termos do art. 30 CE.

No entanto, o que surpreende na decisédo é o fato da CJCE abandonar
sua linha de raciocinio relativa ao monopdlio farmacéutico, que se encontra-
va no terreno da protecdo a saude e que passou, a partir de 2003, para o
terreno econdmico, qual seja, a modalidade de venda.

Assim, na decisdo Van Bennekom (1983), a legitimidade reconhecida
ao monopdlio farmacéutico permitia aos Estados-Membros decidirem sobre
o nivel de protecdo da saude que eles julgassem convenientes. Em 1991 a
Corte adicionou uma presuncgao relativa a esse entendimento onde o mono-
polio farmacéutico poderia cair, se demonstrado que certos medicamentos
néao representavam qualquer risco a saude da populagéo, caso em que o
monopdlio seria classificado como desproporcional.

Como salientam Degroote e Mascret®“? (2004), o problema se coloca
quando se trata de medicamentos utilizados para “automedicacao”, pois é
nesta hipétese que as diferencas entre os entendimentos do que representa
a necessaria protecdo a saude adotados pelos Estados aparece. E sobre
esse ponto a Corte ndo se manifesta na decisédo Doc Morris desviando o foco
de andlise: ao invés de tratar da protecdo a saude, ela trata dos aspectos
econdmicos relativos a modalidade de venda do medicamento. Neste senti-
do, a Corte reduz de forma importante o campo de aplicagdo da derrogagao
cabivel em nome da protecéo a saude. Chega-se a conclusao de que nao se
sabe mais ao certo quais os valores protegidos e perseguidos pela CJCE no
desenvolvimento da sua jurisprudéncia.

B. Em busca de coeréncia

Muito obviamente, deve-se acreditar que o desempenho de uma ativi-
dade por parte de uma instituicdo européia como a Corte de Justica obedece
a uma coeréncia. Contudo, a forte presenca de elementos de carater essen-
cialmente econdmico e a auséncia de objetivos claros no tocante a saude,
por exemplo, pressionam a Corte a fazer escolhas (§ 1). E, nesse contexto,
os Estados-Membros lutando por seus interesses que s&o, ao menos em
teoria, também o de seus nacionais, acabam por adotar posi¢cdes tidas por
protecionistas (§ 2).

(42) DEGROOQOTE, Delphine, MASCRET, Caroline, op. cit.
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1. Os servicos de interesse econémico geral: protecao a saude versus
coeréncia comercial

Em 2005, por ocasido da decisdo Hanner®, a Corte deixou clara sua
posicao de ndo mais reconhecer o carater sanitario do monopdlio farmacéu-
tico. Nesse caso, a Suécia, detentora de uma sociedade a qual pertencem as
farmacias suecas, possui o direito exclusivo de venda de medicamentos
sobre o territério nacional, concedendo esse direito a comerciantes privados
para vender medicamentos com ou sem receita médica, cabendo a Corte
Européia a andlise da compatibilidade desse sistema e o direito comunitario.

Longe de considerar o monopdlio farmacéutico como meio habil a
protecéo da saude, como ja o fizera no passado, a Corte vai analisa-lo, mais
uma vez, em seu aspecto comercial. Enquanto monopdlio comercial ele deve
ser submetido ao art. 31 CE que obriga os Estados a excluir toda forma de
discriminacdo entre pessoas originarias de outros Estados-Membros no to-
cante a provisao e oportunidades (approvisionement e débouchées). No
entanto, um monopdlio assim caracterizado pode pretender o beneficio do
art. 86 CE, alinea 2.

De acordo com esse artigo, as empresas encarregadas da gestao de
servicos de interesse econdmico geral submetem-se as regras do Tratado,
desde que sua aplicagdo nao coloque em risco a propria missdo destas
empresas. Assim, a saude poderia ai encontrar guarida na medida em que,
mesmo em se tratando de uma atividade discriminatéria, seu interesse pu-
blico prevaleceria. No entanto, contrariamente ao texto do Tratado, a CJCE
entende que o servico de interesse econdmico deva ser racionalmente
justificado.

Efetivamente, na decisdo Franzén (1997) a Corte Européia decidiu
que o art. 31 CE autorizava a mantutencao do monopdlio nacional de carater
comercial, na medida em que tivesse por objetivo o interesse publico e que
nao constituisse um entrave a livre circulagdo de mercadorias. Entretanto,
este artigo ndo exige expressamente essas condi¢cdes, a ndo ser no
surgimento de efeitos anti-concorrenciais que nado possam ser evitados
(Megerlin“, 2005).

Assim, somente em caso de contradicdo de uma medida com o art. 31 se
impde a necessidade de demonstrar o interesse publico perseguido. No mais,
o artigo faz referéncia a uma nogéo de discriminacéo que até entdo era tida por
larga. Porém, o fato de que a empresa nacional sueca seja o Unico comprador/
importador de medicamentos no pais, basta para que esteja caracterizado o
entrave a livre circulagdo de mercadorias, no entendimento da Corte.

(43) 31 de maio de 2005, Rec. p. |-4551.
(44) MERGELIN, Francis. Le Monopole pharmacentique frangais face an droit communitaire actualité
et prosspective. RDSS, n. 5, sept./oct. 2005.
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De acordo com o advogado Geral, um direito exclusivo de venda é fato
gerador de diversas contradicbes e, nesse contexto, ele questiona a justifica-
tiva apresentada pelo governo sueco segundo a qual este direito exclusivo é
condicao essencial para uma melhor resposta as diferentes necessidades
territoriais da populacédo. Assim, todas as questdes ja vistas relativas ao
monopdlio farmacéutico, enquanto medida apta a preservar a nogéo da ne-
cessaria protecao a saude, sdo deixadas de lado. Resta, portanto, pouca
margem de manobra aos Estados em vista da protecado de valores erigidos
como fundamentais e reconhecidos enquanto deveres destes. Este fato ilustra
as duas ldgicas que surgiram no pos-Guerra e hoje fortemente conflitantes.

2. O welfare state e as contradicoes de um Estado “protecionista”: a luta
pela coeréncia do sistema

A concepcao do welfare state reafirmada de maneira incisiva depois
do caos gerado pelas duas Grandes Guerras foi acompanhada pela tomada
de consciéncia por parte dos Estados europeus do papel que deveriam de-
sempenhar em relagéo a suas populagdes e suas patrias; acrescido do sen-
timento nacionalista que comecou a se desenvolver. Isto contribuiu para a
construcédo de sistemas altamente complexos e paternalistas. Em verdade,
as fronteiras entre os paises europeus eram também consideradas as fron-
teiras da solidariedade estatal e dos servigos publicos: “Welfare was the
nation, and for the nation” (Davies, 2005; 373).

Interessante ver como esse contexto do pds-guerra também levou a
construg@o européia. Poder-se-ia afirmar que os mesmos objetivos estavam
sendo perseguidos tanto por essa idéia de construgao de uma Comunidade,
como pela idéia de construgcdo de um Estado paternalista, em proporcoes
diferentes e também, e mais importante, em timings diferentes, com cami-
nhos diferentes a percorrer. Entretanto, o que hoje se verifica é que esses
primeiros passos se contradizem colocando 0s seus proprios objetivos em jogo.

Em verdade, na nocdo do welfare state a l6gica do mercado comum
impde uma completa mudanca de paradigma por parte dos Estados-Membros,
cada vez mais numerosos, tornando inviavel a tomada de decisdes e o estabe-
lecimento de politicas, principalmente de fundo social, comuns. Ao mesmo tem-
po, a exigéncia de uma crescente uniao e coeréncia econdémica entre os diver-
sos Estados-Membros, deixou transparecer, ingenuamente, a integracéo eco-
némica como incapaz de produzir qualquer efeito nos demais campos.

Assim, essa forma de integracdo ndo se da sem consequéncias sob a
forma de organizagcéo dos Estados. Ao contrario, o contexto do welfare state
legitima as autoridades publicas nacionais a contradizer o mercado euro-
peu, na medida em que os Estados defendem os interesses de seus proprios
cidadaos. Nesta situacdo, os Estados, face a Unido Européia, mostram uma
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imagem, por vezes, exageradamente conservadora, frente ao liberalismo do
mercado comum; o que poderia explicar a forma como a CJCE vem desem-
penhando suas funcdes: estrita e progressista.

Considerando a maneira como a Corte aborda as questdes que a ela
sdo submetidas, os Estados-Membros dao a impressao de perder sua credi-
bilidade pelo desenvolvimento de argumentacdes que se tornam redundan-
tes e inutiimente protecionistas, por vezes sendo encaradas como de ma-fé.
Protecionistas em relagdo a uma suposta resisténcia as mudancas, tidas por
irreversiveis, e de ma-fé, na medida em que os Estados se véem obrigados a
insistir sobre argumentos ja considerados como indefensaveis pela CJCE.

CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Comunitario repousa sobre varias contradicdes que, na ver-
dade, sao fruto da visdo econdmica simplista sobre a qual foi construida a
Unidao Européia, ao mesmo tempo em que se enfatizava o papel crescente
do Estado provedor. Esta contradicdo traz conseqiiéncias para o cidadao
europeu, que se encontra num emaranhado de regras de diferentes campos
que se entrecruzam, se contradizem e, raramente, se completam de forma
coerente.

Essa dificuldade demonstra a interdependéncia de conceitos como o
da saude relativamente ao campo econdémico, social e ambiental. Nesse
ponto, a necessidade de se estabelecer prioridades e metas de acédo co-
muns revela-se indispensavel. Fazer isso a 54 “maos” constitui tarefa dificil
para alguns otimistas. Essa dificuldade reforca; revela-se, o papel da CJCE
que, ao aplicar o Tratado, inevitavelmente da preferéncia a extensao do
mercado em detrimento de outros valores protegidos de forma indireta e fora
de um contexto definido de estratégia politica européia.

Que alguns individuos possam ser beneficiados, isso ndo se questio-
na; todavia, as populacdes vulneraveis, que o sdo mesmo que seus Estados
de origem sejam classificados como paternalistas, sao afastadas de qual-
quer “privilégio comunitario”. E assim perde a sociedade como um todo, que
parece estar longe de adquirir uma identidade comum e mais longe ainda de
desenvolver qualquer sentimento de solidariedade diante dos “novos irmaos”
que se unem a prole a cada ano.
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INTRODUCTION

L’occurrence de la premiére Guerre Mondiale a démontré au monde
'existence de certaines valeurs qui doivent étre protégées inéluctablement;
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