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RESUMO

O presente trabalho tem como base a visao judicial da regulagao sa-
nitaria no Estado de Sao Paulo no tocante a abertura e funcionamento de
farmacias e drogarias em finais de semana e feriados fora dos horarios
previstos em lei. Essa é uma questao que enseja a atuagao da Administra-
¢ao Publica por meio da Vigilancia Sanitaria e seus respectivos represen-
tantes legais e pode ocasionar autuagdes e fechamentos irregulares des-
ses estabelecimentos. A fungao de regulagao no ambito da ag¢ao sanitaria
tem assumido, nos dias atuais, a agregagao de sentido para além da regu-
lamentagdo ou controle do risco sanitario, ampliando significagao no campo
econdmico.
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ABSTRACT

The present work has as principal element the judicial view of sanitary
regulation in the State of Sao Paulo — Brazil, concerning the opening and
functioning of pharmacies and drugstores besides the schedule due to the
law. This is a question that demands the actuation of the Public Administra-
tion through the Sanitary Vigilance and its respective agents and may cause
irregular notification and closing of these establishments. The function of
regulation in the sanitary action ambit has assumed, in the actual days, the
aggregation of meaning beyond the rules or the control of sanitary risks, in-
creasing meaning in the economic field.
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I. INTRODUGAO

O presente trabalho objetiva analisar a aplicagdo do Direito no ambito
de questdes sanitarias relevantes na sociedade brasileira contemporanea. O
Direito Sanitario possui um papel fundamental para a compreensao do cam-
po de atuagao da vigilancia sanitaria, agindo como operador da norma sani-
taria dentro do Sistema de Saude.

O medicamento pode ser identificado como uma dessas questdes sa-
nitarias de relevancia no contexto da politica de saude, tanto pela perspecti-
va do acesso quanto da seguranga. Por outro lado, como importante produto
de consumo, seus locais de comercializagao (farmacias e drogarias) tém
vinculagbes estreitas com questoes de politica econdmica e de desenvolvi-
mento cientifico e tecnoldgico, presentes de forma expressiva nos diversos
meios de comunicagao.

A visao judicial da regulamentagao sanitaria no Estado de Sao Paulo,
no tocante a abertura e funcionamento de farmacias e drogarias, em finais
de semana e feriados fora dos horarios previsto em Lei, foi escolhida como
uma possibilidade de estudo da relagdo entre as decisées do Poder Judicia-
rio e as atuagdes da Vigilancia Sanitaria.

A fungao de regulagdo no ambito da agao sanitaria tem assumido nos
dias atuais um sentido mais destacado no campo econémico ao lado do
controle do risco sanitario. Essa fungao tem gerado um debate, ainda sem
consenso, pois o conceito de regulagdo no dmbito do setor, indispensavel
para a analise do papel do Estado Contemporaneo, nao tem sido apreendido
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pelos profissionais que atuam no setor, em um contexto histérico que consi-
dere a evolugao do Direito Moderno ao Direito Contemporaneo.

Para dar viabilidade ao objeto do presente estudo, foram analisadas
sentengas proferidas por juizes da Fazenda Publica do Estado de Sao Pau-
lo, cujo tema é a abertura de farmacias e drogarias aos sabados, domingos
e feriados fora do horario legal de plantédo, e que tem como autoridade impe-
trada a Vigilancia Sanitaria do Estado e do Municipio e seus respectivos
representantes legais.

Il. A QUESTAO DO FUNCIONAMENTO DE FARMACIAS
E DROGARIAS NA PERSPECTIVA DO RISCO SANITARIO

A chamada revolugao cientifica, com os avangos dos conhecimentos
da fisiologia e da patologia a partir do século XVII, gragas aos novos para-
digmas que foram sendo instituidos pelas contribuigdes de Descartes, Co-
pérnico, Galileu, Kepler, Newton e muitos outros, gera a nova concepgao do
mundo, onde os principios holisticos com os quais a medicina atuava desde
a Grécia Antiga sao substituidos. O organismo humano sera conhecido em
profundidade pelas suas partes, € a especializagao se torna inevitavel e pro-
gressiva em segmentag¢des sucessivamente menores e detalhadas. Capra,
em 19860, ao examinar tal sucessao de mudangas, modelo explicativo e
operativo da medicina, chama a atengao para o fato de que o conceito de
universo organico, vivo e espiritual, foi substituido pela nogao do mundo
como magquina, instituindo-a como metafora na era moderna.

O medicamento reaparece no mundo moderno com nova significagao
do objeto magico que os “farmacos” ocuparam até entdo, participando da
técnica passivel de solucionar todos os problemas no modelo biomédico com
que a pratica médica passa a atuar. Na sociedade capitalista 0 medicamen-
to constitui parte da fungao simbdlica do consumo como categoria histérica,
sociolégica e econdmica, constituindo o que os estudiosos do campo cha-
mam de “fendmeno da medicalizagdo”?.

Aos medicamentos passam a ser atribuidas fungbes que ultrapassam
a farmacolégica propriamente; sdo signos com representagdes de dominio
sobre sintomas trazendo sensagao de seguranga e conforto. Como objeto
técnico, asseguram nessa perspectiva a eficacia, e a novidade terapéutica é
associada freqlientemente a competéncia. Tais circunstancias reeditam a
preocupagao que ja era antiga com o prejuizo aos pacientes que os “farma-

(1) CAPRA, F. O Ponto de Mutagdo. Sao Paulo: Cultrix, 1986.
(2) BARROS, José Augusto Cabral. Propaganda de Medicamentos. Atentado & Saude? Sao Paulo-
Rio de Janeiro: HUCITEC — SOBRAVIME, 1995.
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cos” podem causar, agora sob a denominagao de iatrogenia, quando induzi-
da pela interveng@o médica, ou a automedicagédo, quando pelo préprio indi-
viduo. Essas novas preocupagoes vao se relacionar aos riscos, ou prejuizos
aos individuos, sendo formalizadas em normas sanitarias para todas as fa-
ses do ciclo do medicamento: da produgao, da distribuigao, da comercializa-
¢ao, da prescrigao e do uso.

Neste contexto surgem as normas sanitarias relacionadas as fases de
distribuigado, acondicionamento e estocagem, distribuigao, dispensagao, onde
as farmacias e drogarias sao os “estabelecimentos comerciais” especiais,
com servigos ligados a prestagao da atengao a sadde e como tais sujeitas as
referidas normas.

O conjunto dos riscos associados aos medicamentos no admbito do
seu ciclo de produgao-consumo, que acontece relacionado ao funciona-
mento da farmacia e drogaria, pode ser agrupado por caracteristicas espe-
cificas. Assim, avaliada a base legal pertinente, na fase da comercializa-
¢ac e dispensagao que acontece nesse ambito, identificamos quatro gru-
pos de riscos:

— Riscos relacionados a pratica de preparagdo de medicamentos, as
chamadas férmulas magistrais, que sdo manipuladas nos espagos fi-
sicos das farmacias, sob prescrigdo por médicos para individuos ou
circunstancias especificas. Tais circunstancias envolvem a necessida-
de da presenga de profissional habilitado para a pratica da manipula-
¢ao, o farmacéutico, bem como condigdes fisico-ambientais e de equi-
pamentos que a norma disciplina;

— Riscos relacionados as condigdes de acondicionamento, guarda,
transporte dos medicamentos em dado estabelecimento;

— Riscos relacionados a dispensagao de medicamentos, circunstan-
cias que se associam as praticas da automedicagao ou prescrigao por
profissionais ndo habilitados para tal agao;

— Riscos relacionados a nao-observancia de prazos de validade e re-
gistros.

Ill. A QUESTAO DO FUNCIONAMENTO DE FARMACIAS E
DROGARIAS NA PERSPECTIVA DO DIREITO SANITARIO
Do Direito Administrativo do Estado Moderno ao Estado Contemporaneo

O Direito Administrativo do Estado Moderno nasce com a revolugao
burguesa ocorrida no final do século XVIII, e, assim sendo, é fruto dos ideais
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que regeram tal revolugao. A classe burguesa, detentora do poder econdmi-
co da época, sob o pretexto de alcangar um “governo do povo para o povo” e
destituir uma forma de governo absolutista, onde o Estado se confundia com
a figura do monarca e regia todas as formas de relagdes entre os individuos,
nao havendo espago para qualquer tipo de participagdo popular, busca com
éxito a detengdo do poder politico e com ele o enfraquecimento do Estado
perante os interesses individuais, preconizando “a intervengdo minima do
Estado na vida social, considerando a liberdade contratual um direito natural
dos individuos™.

“Sob a influéncia do jusnaturalismo, outros direitos naturais foram sendo
proclamados, sobretudo no ambito econémico, como a propriedade, visan-
do impedir qualquer interferéncia do Estado no sentido de criar algum condi-
cionamento a manuten¢ao ou ao uso de bens, ou alguma restrigdo aos ter-
mos de qualquer contrato.”® Assim nasce o Estado Liberal Moderno, no qual
qualquer restrigdo ao individual em favor do coletivo era vista como uma
forma ilegitima de atuagao do Estado.

Dessa forma, o Estado passa a atuar como mero coadjuvante na or-
dem social e econdmica, intervindo apenas para garantir a seguranga publi-
ca e as situagdes ja estabelecidas pelos individuos, o que coincidiu, propo-
sitadamente, com os interesses dos grandes proprietarios e comerciantes,
quais sejam: a auséncia de empecilhos em suas negociagdes e a acumula-
¢éo de capital.

Para garantir que o Poder do Estado continuasse a margem da Liber-
dade Individual, o Estado moderno rege-se pelos principios da Separagao
dos Poderes (divisdo do Poder do Estado entre Legislativo, Executivo e Judi-
ciario, com fungdes diversas e autdbnomas — quanto maior a divisdo de fun-
¢bes do Estado menor sera o risco de uma forma ditatorial de Governo) e da
Estrita Legalidade (nenhum cidadao é obrigado a fazer ou a deixar de fazer
algo senao em virtude da Lei, a qual expressa, em tese, a vontade geral dos
cidadaos).

Nesse contexto surge entao o Direito Administrativo Moderno, com a
missao de estruturar juridicamente a agao administrativa do Estado. O direi-
to administrativo do Estado Moderno, ao limitar a agao do Estado, acaba
deixando a agdo da Administragdo Publica contida entre principios legais e
diretrizes estaticas, havendo pouco espago para uma atuagao coordenada e
com mais amplitude para atender as diversas demandas sociais que surgem
de forma desvinculada da Lei.

Em meados do século XIX, comegam a aparecer diversas crises de-
correntes das grandes desigualdades sociais surgidas pelo fortalecimento

(3) Dallari, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 275.
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da classe economicamente mais forte, aliada a auséncia de atuagado do Es-
tado para proteger os economicamente mais fracos. Com o advento da revo-
lugdo industrial essa situagdo se agrava. O excesso de oferta de méao-de-
obra e a concentragao do poder econémico e politico nas maos da classe
burguesa fazem surgir uma situagao social desumana, onde as massas ur-
banas (proletariado) passam a viver com uma remuneragao irriséria e em
péssimas condigdes de trabalho e habitagao.

A partir das primeiras décadas do século XX esse quadro torna-se in-
sustentavel e leva o Estado a intervir diretamente nas atividades sociais e
econdmicas, ainda sob as amarras da estruturagao do Estado Moderno pela
revolugao burguesa. O Estado passa entado a procurar uma forma de Estado
do Bem-Estar Social, intervencionista, a partir da estruturagdo do Estado Li-
beral Burgués, sustentado pela prevaléncia das garantias individuais sobre
as coletivas.

No século XX e neste inicio do século XXI, com a ocorréncia de duas
grandes guerras mundiais, com a crise econdmica mundial dos anos 70 e
com o atual e crescente processo de abertura de fronteiras entre os paises
(comerciais, culturais, politicas), conhecido como “globalizagao”, faz-se ne-
cessario rever o papel do Estado (ainda atrelado aos moldes do Estado Mo-
derno burgués) no atual contexto social e econdmico e consequentemente
da Administragao Publica (regulada e embasada pelo Direito Administrati-
vo), no intuito de adequa-la as necessidades contemporaneas.

E importante destacar que a Administragdo Publica dentro do Estado é
“a maquina que o faz funcionar, o aparelho que realiza ou executa a ativida-
de material no seu ambito interno”®, sendo, portanto indispensavel sua devi-
da estruturagdo, de modo a atender as demandas sociais e econémicas,
para que as agdes do Estado sejam eficazes.

Da regulagdo no Estado Contemporaneo

O Direito Administrativo, devido a necessidade de uma atuagéo do
Estado mais ampla e mais condizente com as necessidades da sociedade,
passa entado a procurar novas formas de atuagdo da Administragédo Publica,
desprovidas do rigor formal imputado pelo Estado Liberal burgués. Surge
entdo o conceito de regulagdo, buscando alternativas para equilibrar o siste-
ma, uma vez que os seus instrumentos, estritamente previstos, ndo sdo mais
suficientes para proporcionar solugdes adequadas e eficazes aos problemas
existentes no Estado Contemporaneo.

(4) Bucci, Maria Paula D. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 2.
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A contengéo existente a atuagdo da Administragdo Publica, incluindo
sua agao discricionaria®, necessita ser revista, uma vez que os moldes le-
gais que embasam a atuagao estatal acabam perdendo eficacia quando
sdo implementados, visto a impossibilidade de adequa-los exatamente as
necessidades encontradas na realidade no momento de sua implemen-
tagao.

A Administragao do Estado passa entdo a experimentar a implanta-
¢éo de politicas publicas, consistentes em metas coletivas e previamente
estabelecidas, em busca de satisfazer o interesse publico de determinada
area social. Essas diretrizes baseiam entédo a escolha e a atuagao do Ad-
ministrador e se encontram entre a Lei e a aplicagao pratica do ato admi-
nistrativo.

“Hoje, o desafio da atuagao estatal, num Estado como o brasileiro, é
exatamente o da coordenagao para a execugdo das politicas, pois o
que se tem verificado € que ha uma profusdo de leis e normas de
cunho declaratério (ou meramente retérico) que nao encontram efica-
cia, uma vez que seu ‘poder coativo’ se perde no espago intraestatal
entre os momentos da decisao e da execugao."®

As agéncias reguladoras tém representado um papel de destaque nes-
se contexto. Na area da saude coletiva, em especial no ambito da Vigilan-
cia Sanitaria, podemos citar a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA, criada em 26 de janeiro de 1999 pela Lei n. 9.782, como exemplo
de um o6rgao criado para viabilizar a implementagédo de politicas publicas
nesta area. A citada Agéncia é uma autarquia sob regime especial do Minis-
tério da Saude, que coordena o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria
com independéncia administrativa e financeira, estabelecendo normas, pro-
pondo, acompanhando, executando as politicas, diretrizes e agdes no ambi-
to de atuagdo da Vigilancia Sanitaria.

E importante destacar que as citadas agéncias reguladoras, apesar de
atuarem com maior discricionariedade, ndo atuam em desconformidade com
os principios constitucionais que norteiam a Administragao Publica, princi-
palmente com o principio da legalidade. O poder normativo das agéncias
reguladoras é outorgado pela Lei que as instituiu e esta atrelado aos limi-
tes impostos pelo legislador, tornando a atividade administrativa corres-
pondente ao ambito de atuagao da Agéncia Reguladora mais célere e fle-
xivel.

(5) A atuagdo discriciondria da Administra¢&o Publica corresponde ao poder conferido ao adminis-
trador de optar entre duas ou mais alternativas, legalmente admitidas, quando cabivel tal liberdade
de escolha no caso concreto. A escolha no caso se dara por critérios de mérito e sempre devera ser
autorizada e moldada pela Lei.

(6) Bucci, Maria Paula D. Direito Administrativo e Politicas Publicas, cit., p. 40.
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IV. METODOLOGIA

A metodologia aplicada em nosso trabalho foi a andlise de discurso
que™ “tem como objetivo basico realizar uma reflexao geral sobre as condi-
¢Oes de produgao e apreensao de significagao de textos produzidos nos mais
diferentes campos” Os textos em questado sao sentengas proferidas nas Va-
ras da Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo. Foram pesquisadas as
seguintes Varas: 22, 3¢, 42, 72, 82, 9% 10% 112 132 e 14%.

O trabalho de pesquisa consistiu em andlise de livros de sentengas
disponiveis nos respectivos cartérios. A disponibilidade dos livros variou de
ano e de numero, sendo que a coleta dos documentos foi feita por amostra-
gem e apresentou como resultado 24 sentengas.

Destas, quinze foram julgadas procedentes, enquanto nove tiveram a
improcedéncia como resultado final. Todas as sentengas analisadas s&o
de Mandado de Seguranga e apresentaram como impetrados os responsé-
veis das Secretarias das Administragdes Regionais e o Secretario da Sau-
de do Estado de Sao Paulo alternadamente. As sentengas coletadas apre-
sentam como impetrantes estabelecimentos comerciais da area farmacéu-
tica.

O trabalho de captagado das sentengas perdurou entre os meses de
margo e setembro de 2002.

A importancia da andlise de discurso® “esta na problematizagdo das
evidéncias e explicagao do carater ideoldgico dessas”. No trabalho apresen-
tado, é evidente a disparidade de julgados sobre uma mesma causa de
pedir, a saber, a abertura de farmacias e drogarias aos sabados, domingos
e feriados fora do horario legal de plantao. Os fundamentos legais que
embasam tais decisdes apresentam-se em conformidade com os dispositi-
vos legais vigentes. Entretanto, como afirma Minayo®®, nao ha discurso sem
sujeito e nem sujeito sem ideologia, denunciando o encobrimento das for-
mas de dominagao politica que se manifestam numa razao disciplinar e ins-
trumental.

V. RESULTADOS E DISCUSSAO

Com relagao aos resultados da pesquisa, averiguamos que, em sen-
tengas de Mandado de Seguranga com o desfecho de IMPROCEDENCIA,

(7) MINAYO, M. C. S. O Desafio do Conhecimento: Pesquisa Qualitativa em Saude. Sao Paulo-Rio
de Janeiro: HUCITEC — ABRASCO, 1992.

(8) Ibidem.

(9) Ibidem.
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suas fundamentagdes para a ndo-concessao de liminar estao fulcradas em
garantias de direito do consumidor, da livre concorréncia, da isonomia em rela-
¢do a outros estabelecimentos comerciais e da livre iniciativa.

“Surgindo a necessidade do plantao obrigatério, justamente para res-
guardar e proteger as necessidades do consumidor, também nestes perio-
dos de fraco movimento, resolveu-se, até por falta de opgao diversa, limitar
a concorréncia nestes dias e horarios, tornando mais atrativo ou pelo menos
ndo tao sacrificado, o trabalho realizado fora do expediente normal de co-
mércio” — sentenca proferida pela 22 Vara da Fazenda Publica do Estado de
Sao Paulot,

Ou seja, a ndo-permissao para abertura de farmécias e drogarias fora
dos horarios previstos em lei ndo fere nenhuma das garantias apontadas,
pois a imposi¢ao de horario acarreta necessariamente a permanéncia de
pelo menos um estabelecimento aberto e disponivel & populagao, garantin-
do a certeza de atendimento, do lucro do dono do estabelecimento e o res-
guardo da satde da populagao, que foram os bens tutelados pelo legislador
ao esbogar os dispositivos legais que impde tal situagao.

Por sua vez, as sentengas de Mandado de Seguranga que apresentam
decisdes de PROCEDENCIA tém argumentos fundamentados justamente na
premissa de que a lei municipal que impde tais horarios fere principios cons-
titucionais da isonomia e da livre concorréncia, ja que, em relagéo & isono-
mia, temos a preseng¢a cada vez mais marcante de estabelecimentos que
comercializam remédios e que estao fora da imposi¢ao de horarios de plan-
tao. Ha a privagao de direito liquido e certo do exercicio do comércio para as
farmacias.

“A impetrante tem direito de vender sua mercadoria em igualdade de
condigbes com os demais estabelecimentos que também comercializam o
mesmo produto, independente de qualquer horario” — sentenga proferida
pela 82 Vara da Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo™,

Para esses julgados, € interesse publico a manutengao de farmacias e
drogarias abertas para haver maior comodidade na obtengdo desse tipo de
produto e maior incentivo a concorréncia entre estabelecimentos, o que acar-
retaria uma competi¢cao de pregos, resguardando o interesse do consumidor
final.

Com relagao aos impetrados, temos a presenga significativa dos se-
cretdrios das administragdes regionais e, em pouquissimos casos, a presen-
¢a do secretario da Saude. Pelo exposto, é possivel ponderar que a saude

(10) Mandado de Seguranga n. 150/95.
(11) Mandado de Seguranga n. 265/98.
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em si é colocada em plano inferior aos argumentos de cunho comercial apre-
sentados anteriormente.

A proliferagao desmedida de estabelecimentos farmacéuticos acarreta
riscos a saude, como apontado no decorrer do trabalho. Tais efeitos para a
saude nao fazem parte do arcabougo cognitivo dos nossos juizes.

O reflexo da supremacia do mercado sobre o resguardo da saude é
evidente e preocupante, e compete a vigilancia sanitaria de cada municipio
fazer um trabalho de conscientizag@o desses riscos, visando combater o co-
mércio sem ética, que faz da saude mercadoria e do lucro seu alvo maior.

VI. CONCLUSAO

No presente estudo verificou-se a prevaléncia do Direito Administrati-
vo nos moldes do Direito moderno concebido no final do século XVIII, sob a
idéia de Direito regulador, tendéncia do Direito Administrativo no Estado Con-
temporéaneo.

As sentengas analisadas mostram que a Vigilancia Sanitaria, como
face do Poder Publico atuante na fiscalizagdo de farmacias e drogarias, nao
vem se preocupando em implementar politicas publicas nessa area, descon-
siderando que esses estabelecimentos sao, sobretudo, estabelecimentos de
saude. A questdo nao é enfrentada como questao de salde publica, e sim
como puramente comercial. Nao existem politicas visando nortear a atuagao
da Administragao Publica neste assunto, que se mostra perdida entre ar-
gumentos contrarios ao interesse da populagao, em prol do interesse co-
mercial.

O julgados analisados evidenciam que o Poder Judiciario, assim como
a propria Administragao Regional do Municipio de Sao Paulo, que figura na
maioria das sentengas como autoridade impetrada nos Mandados de Segu-
ranga estudados, limitam-se a enfrentar a questao unicamente sob o prisma
comercial, equiparando, muitas vezes, medicamentos a mercadorias e far-
macias e drogarias a supermercados e lojas de conveniéncia (estabeleci-
mentos que nao tém relagdo alguma com o conceito de estabelecimento de
saude).
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