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Quando Deus quer a prosperidade de um
povo, ndo o presenteia com as coisas de
que ele necessita, nem sequer lhe facilita
o trabatho para obté-lo, mas torna-ihe a
vida mais penosa. N3o hesitfo, portanto,
em afirmar que a luta indispensavel ao
nascimento de um direito ndo & um
castigo, mas uma graga.
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RESUMO

O presente trabalho busca demonstrar sucintamente as divises das fungbes do
Estado, asseverando cada &mbito de atuacdo dos Poderes (fungbes) Legislativo,
Executivo e Judiciario. Tratard em especial do Executivo quando da elaboragdo de
determinados atos administrativos, chamados de normativos, tais como o decreto e
o regulamento, expedidos para regulamentar as leis e lhes dar fiel execucdo, e
também a cerca de sua posigdo em relacdo as leis, suas espécies, bem como suas
formas de extingdo. Sera feita uma andlise de leis, doutrina, e jurisprudéncias, a
cerca do ponto chave da monografia, que diz respeito as autuagbes, e aplicagbes de
muitas cometidas pelos Conselhos Regionais de Farmacia contra os pequenos
hospitais e congéneres, em face da auséncia de profissional farmacéutico nos seus
dispensarios de medicamentos, e também pela falta de registro desses
estabelecimentos nos respectivos Conselhos. A posicdo do tema em relagdo ao
Principio da Legalidade, ja que todas essas autuagbes e aplicagbes de multas séo
fundamentadas em norma ilegal. A Lei n® 5.991/73, em eu art. 15, que fez a
exigéncia da presenca do profissional farmacéutico nas farmacias e drogarias, foi
regulamentada pelo Decreto n® 74.170/74, que posteriormente também foi alterado
pelo Decreto n°® 793/93, tendo o mesmo estendido as exigéncias legais, alcangando
dessa forma os pequenos hospitais, e por essa razdo excedeu seus limites de
apenas regulamentar a lei. Ac dispor mais do que lei, o decreto descambou para a
ilegalidade. Tanto € verdade que o antigo Tribunal Federal de Recursos TFR, editou
a Sumula n® 140, desobrigande os pequenos hospitais das exigéncias ilegais
cometidas pelos Conselhos Regionais de Farmacias. Corroborando esses
argumentos junte-se a Lei n° 6.839/80, que trata do regisiro de empresas nas
atividades fiscalizadoras do exercicio de profissdes. Por fim, sera trabalhado do
poder dos orgdos do Executivo de expedirem Resolugdes, como a de n® 300/97,
emitida pelo Conselho Federal de Farmacia, e também Portarias, como a de n°
1.017/02 emitida pelo Ministério da Salde sobre o mesmo tema da monografia.

Palavras-chaves: atos administrativos, decreto e o regulamento, Conselho Regional
de Farmacia, pequenos hospitais, dispensarios de medicamentos, profissional
farmacéutico, ilegalidade, Resolugdo, Portaria.
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INTRODUCAO

O tema presente nessa monografia possui seu fundamento em varias
doutrinas juridicas, leis ordinarias, normas executivas (atos administrativos
normativos), decisdes de tribunais, e fambém na Constitui¢go, quanto a divis&o de
Poderes do Estado (art. 2°), as fungbes destes, como também referencias a um de
seus principios basilares, asseguradores do Estado Democratico de Direito, que é o
da legalidade, disposto no art. 5°, inciso Il

A monografia esta dividida em trés capitulos, cujo tema é abordado de forma
crescente, em que cada ponio apresenta-se interligado com os demais, como se
vera,

Muito se fala dos Poderes do Estado, como a prépria Constituicdo se refere,
independentes e harmdnicos entre si: o Legislativo, o Executivo, e o Judicirio.
Todavia, & bom lembrar que o poder do Estado é uno e indivisivel, mas suas fungdes
ndo. Estas sim sio divididas para que subsista um equilibrio nas trés esferas de
atuacdo do Estado. Esse & o assunto do primeiro capitulo que abordara
sucintamente sobre a relagdo existente entre ambos os poderes (fungbes) e a
influencia existente no tema principal.

Por conta da divisdo de fungbes n&o ha de se falar em exclusividade de
atribuicdes legais a cada poder, pelo éomrério, além das fungdes precipuas de cada
ente, aos mesmos também foram conferidas algumas outras atipicas.

Ja o segundo capitulo dara énfase ao exercicio de uma das fungdes tipicas
do Executivo, que € a de elaborar normas para que sirvam a execuc¢do e fiel

cumprimento das leis editadas pelo Legislativo.



Por meio de atos administrativos, denominados de normativos é que o
Executivo executa as leis, fielmente como ha de ser. Vérias sdo as espécies de
apresentacdo desses atos, como por exemplo, o decreto regulamentar, resolucdes
etc. O poder desses atos é limitado, ndo podem dispor além de sua competéncia,
impondo obrigages, criando direitos etc., como o faz uma lei.

Caso haja excesso no exercicio do poder regulamentar, o Executivo poderad
invadir a esfera de atuagdo de outro poder, correndo o risco de ser extinto. As
espécies de extingdo e seus efeitos também serdo vistos nesta dissertagdo.

Ja o terceiro capitulo abordara indiretamente a descentralizagdo de poder do
Estado realizado aqui peio Executivo, por meio do Conselho Federal e Regionais de
Farmécia, criados pela Lei n° 3.820/60, de suas fiscalizagbes e autuagdes realizadas

-
com fundamentc na Lei n® 5.991/73 (que trata do come/;cio de drogas e
medicamentos etc.), em meio as farmacias e drogarias, estendendo-se até mesmo
aos pequenos hospitais e congéneres.:

Trabalhar-se-a também sobre as alleragdes sofridas pela Lei n® 5.991/73, por
um ato administrativo normativo, o Decreto 793/93, que deu asas &s cobrancgas
realizadas pelos Conselhos Regionais de Farmacias aos pequenos hospitais, e qual
a sua razdo. Ainda também, serd feita uma andlise do surgimento da Lei n°
6.839/80, elaborada no intuito de regularizar uma situagéo de ilegalidade, quanto a
exigéncia de registro de empresas nos consethos profissionais.

Como nao poderia deixar de ser, far-se-a consideragbes & cerca do principio
da legalidade, em relagdo principalmente do Decreto n° 793/93 e também do poder
concedido a alguns 6érgdos que compdem o Poder Executivo, como suas autarquias

de poder editar Resolugdes e Portarias.
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Todo esse contorno realizado, fazendo coletas e exposigéo de
jurisprudéncias, ensinamentos doutrinadores em suas mais diversificadas obras ou
artigos, juntamente com as normas legais que forem concernentes ao tema, serdo
necessarios para que possamos chegar as conclus@es almejadas. Esperando dessa

forma sejam alicergados os ideais semeados nesta monografia.
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CAPITULO 1

PODERES DO ESTADO E SUAS FUNGOES

1.1. Consideraces Iniciais

Para uma meihor compreensdo do presente estudo, de todas as suas
particularidades e minugcias, € preciso tecer-se antes algumas consideragfes a cerca
da organiza¢éo dos poderes do Estado e de suas fungdes.

Nossa Carta Magna buscando evitar abusos e desrespeitos aos direitos e
garantias fundamentais do homem asseverou em seu texto legal a existéncia dos
Poderes do Estado, assim dispondo em seu artigo. 2° que: “S8o Poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

As funcbes precipuas do Estado encontram-se repartidas entre esses trés
poderes, e & por forga da independéncia e harmonia, bem como ainda, de algumas
prerrogativas, imunidades e garantias {odas asseguradas pela Constituigao, que se
busca, por meio de um controle reciproco entre ambos 0s poderes, a conservagao
do Estado Democratico de Direito.

A célebre idéia de separagdo de Poderes, consistente na distin¢gdo das trés
funcbes estatais, sendo estas, a de legislar, administrar e a jurisdicional, fora

inicialmente esbocada por Aristételes, em sua obra denominada “Politica”, todavia,
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por forga do regime de monarquia, passado naquela época, na qual o monarca
detinha todas as funges estatais, sua teoria ndo alcangou o respaldo desejado.

Decorrido um lapso de tempo considerdvel, esta teoria veio a lume
novamente atraves da obra intitulada “O Espirito das Leis”, de Montesquieu, a quem
devemos a diviséo e distribuigdo classica, tornando-se principio fundamental da
organizag&o politica liberal a qual vivemos atualmente.

Todavia, merece critica o fato de nossa Constituigdo, em seu artigo 2°, ter se
referido ao termo “poderes®, ao invés de fungdes do Estado, vez que, o poder deste,
& uno e indivisivel, sendo divisivel apenas suas fungdes.

E de bom alvitre lembrar que, qualquer que seja a forma ou o contelido dos
atos emanados do Estado, sao estes, frutos advindos de um mesmo poder.

Com grande propriedade e conhecimento sobre a matéria, condizente a
triparticé&o de fungdes, asseguré Bastos (1999, p.341), quando diz:

A

/.'

(...) ser incorreto afirmar-se a tripartigdo de poderes estatais, a tomar essa
expressdo ao pé da letra. E que o poder & sempre um $6, qualquer que seja
a forma por ele assumida. Todas as manifestagbes de vontade emanadas
em nome do Estado reportam-se sempre a um querer Gnico que € proprio
das organizagdes politicas estatais. (grifo do autor)

Estendendo suas colocagdes a cerca da divisédo de fungtes do Estado, e nédo,

triparticdo de poderes, como dito supra, continua o mesmo Bastos (1999, p.342)

quando afirma que: e

E

e

(...} A func3o constitui, pois, um modo particular e caracterizado de o Estado
manifestar a sua vontade.

Tanto a fungdo coma o poder ndo podem confundir-se com os orgdos’ que
atuam as competéncias publicas. Estes referem-se a pessoas isoladas, ou a
um conjuntoc de individuos que, por estarem integrados no Estado, gozam
da faculdade de agir em seu nome. Os orgios sdo, em consequéncia, 0s
instrumentos de que se vale o Estado para exercitar sus fungdes, descritas

' Na parie em gue se 18 6rgaos, refere-se o autor aos “poderes”™: Legislative, Executivo e o Judicidrio.
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na Constituicéo, cuja eficacia & assegurada pelo Poder que a embasa. (grifo
do autor)

Buscando evitar confusdes, sera utilizada a terminologia Poderes do Estado,
ao invés de fungdes, como comumente vem sendo utilizado pelo constitucionalismo
moderno.

Portanto, os Poderes do Estado, que apesar de distintos, independentes e
harménicos entre si, mantém pontos em comum, ndo havendo dessa forma, um
poder absoluto, de agbes exclusivas.

Com a sapiéncia que [he é peculiar Moraes (2000, p.362) dispie a respeito:

Com base nessa proclamagdo solene, o proprio legislador constituinte
atribuiu diversas fungbes a todos 0s Poderes, sem, contudo caracteriza-la
com a exclusividade absoluta. Assim, cada um dos Poderes possui uma
fung8o predominante, que o caracteriza como detentor de parcela da
soberania estatal, além de outras fungdes previstas no {exto constitucional.
S&o as chamadas fungdes tipicas e atipicas. (grifos do autor)

Os poderes estatais ndo exercem apenas as suas fungbes préprias (em
sentido formal), mas também desempenham outras, denominadas de atipicas (em
sentido material), ou seja, propria de outros poderes. E como todo poder tende a
uma relativa independéncia no ambito estatal, € compreensivel que se possa

exercer dentro de sua zona de atividade, fungdes inerentes a outros Poderes.

1.2. Do Poder Legislativo

A fungéo precipua (tipica) do Poder Legislativo com certeza € a de legiferar.

Portanto, coube ao Legislativo a elaboracdo de normas juridicas genericas e
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abstratas, dotadas de forga superior, postas em nosso ordenamento juridico,
denominada de Leis. Dentre estas, dugs merecem tamanha importéncia ao presente
estudo, quais sejam: a Lei n° 5.991 de 17 de dezembro de 1973 (dispde sobre o
controle sanitario de drogas, medicamentos, insumos farmacéuticos e correlatos, e
da outras providéncias), a Lei n°® 3.820 de 11 de novembro de 1960 {cria o Conselho
Federal e os Conselhos Regionais de Farmacia, e da outras providéncias), a Lei n°
6.839 de 30 de outubro de 1980 (que trata do registro de empresas nas entidades

fiscalizadoras do exercicio de profisses) etc.

-

QOutra fungdo tipica que compete ao Poder Legislativo € o da fiscalizagdo
contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial do Poder Executivo,

conforme disposto no art. 70, da Carta Magna:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administragdo direta e indirets,
quanto 3 legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagio das
subvengies e rendncia de receitas, serd exercida pele Congresso Nacional,
mediante confrole externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder. .

No exercicio de sua fungao atipica, o Poder Legislativo administra bem como
ainda julga. Como exemplo da primeira fungdo atipica encontra-se o fato deste

Poder conceder férias aos seus funcionarios, como assegura o disposto no art 51,

‘

IV, da Constituigdo:

Art. 51. Compete privativamente 8 Ca&mara dos Deputados:

(..}

IV - dispor scbre sua organizagdo, funcionamento, policia, criagio,
transformacéo ou exting@o dos cargos, empregos e funcles de seus
servigos, & a iniciativa de lei para fixagdo da respectiva remuneragao,
observados os paradmetros estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias;
{Redaggo dada ao inciso pela Emenda Constitucional n® 19/98)

i

Quanto ao exercicio da fungéo de julgar prescreve o art. 52, |, também da

Constitui¢go:



Art. 32, Compete privativamente ao Senado Federal:

| - processar ¢ julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Replblica nos
crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes da
mesma hatureza conexos com agueles; {NR) (Redagdo dada ao inciso pela
Emenda Constitucional n® 23, de 1999, DOU 03.09.1999)

1.3. Do Poder Executivo

Foi incumbido ao Poder Executivo, como fungdo principal, administrar.
Todavia, merece ser feito uma ressalva quanto & extens&o da fungéo deste poder na
figura do Presidente, auxiliado pelos seus Ministros de Estado, a quem l|hes cabe
ainda a pratica da chefia de estado, e governo.

Aos chefes do Executivo, a Constituicdo dentre outras fungdes ainda lhes
atribuiu uma tarefa essencial e de grande relevo, envolta em um poder particular, o
de regulamentar, faculdade que lhes assiste de explicar a lei para a sua correta e fiel
execugao. Faculdade posto que nem toda Lei necessita de regulamento, mas todo
Regulamento (ou Decreto Regulamentar) necessita de uma Lei anterior para poder
existir, justificando sua existéncia.

Esse poder regulamentar & exercido por meio de atos administrativos
denominados de normativos {(decretos e regulamentos, dentre outros), os quais
como afirmado supra, dispfem a respeito da execucdo e correta aplicagdo da lei,
sendo dessa forma, hierarquicamente subordinados a mesma, conforme previsto no
art. 84, IV, da Constituigéo.

Nossos doutrinadores, com base no dispositivo supra, admitem dois tipos de

decretos: o regulamentar ou de execugéo e o independente ou auténomo.
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O decreto regulamentar compiéta a lei, néo podendo inovar a ordem juridica
criando direitos, obrigagdes, proibigdes, medidas punitivas etc, em face do principio
da legalidade, posto que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude de lei.

Contrariamente, o decreto independente ou auténomo inova na ordem
juridica, pois o mesmo, estabelece normas sobre matérias néo disciplinadas por lei,
e ndo as complementam, muito menos desenvolvem lei anterior. Mas como visto no
texto constitucional, essa espécie de decreto praticamente ndo mais existe no
ordenamento juridico brasileiro.

Com enorme conhecimento e inteligéncia, caracteristicas que the sé&o

peculiar, Diniz (1998, p.26) assim conc_eituou a figura do decreto regulamentar:

MNorma juridica geral, abstrata e impessoal, estabelecida pelo Poder
Executivo da Unido, dos Estados ou Municipios, para desenvolver uma lei,
minudenciando suas disposictes e facilitando sua execugdo ou aplicagdo.
Logo, ndo pode ampliar ou reduzir 0 contelido do comando legal que
regulamenta, pois he é vedado inovar a ordem juridica, ou seja, criar novos
direitos e obrigagbes.

Qutrossim, os regulamentos s&o atos administrativos, que adquirem vida
através dos decretos, para minudenciar os mandamentos dispostos na lei, ou ainda
prover situagdes ndo disciplinadas por esta. Portanto, embora ndo possa modificar a
lei, possui ¢ dever de explica-la e de prover sobre minucias ndo abrangidas pelas
normas gerais editadas pelo Legislativo.

O poder normativo do Executivo ainda pode ser expresso, além dos decretos
e regulamentos, também por outras figuras juridicas, tais como as instrugbes
normativas, regimentos, resolugbes, deliberagbes etc., editadas por autoridades

outras que nao o Chefe do Executivo, como exemplo, os seus Ministros de Estado.
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Vale ressaltar, fodavia, que todos esses atos administrativos também
possuem alcance limitado, ndo suﬁsistindo a mesma natureza que os atos
emanados pelo Chefe do Executivo (decretos e regulamentos), muito menos do
Poder Legislativo.

O tema condizente aos atos administrativos normativos merece ser mais bem
abordado, de forma mais detalhada, em capitulo a parte, por razdo de sua
importancia ao presente estudo, conforme se vera mais adiante.

Mais adiante, a Carta Magna também atribuiu ao Poder Executivo, oufros
papeis, ou seja, as chamadas fungbes atipicas, da mesma forma que atribuiu ao
Legislativo e o Judiciario, legislar e também julgar.

Nessa fatia de fung&o legislativa concedida em parte ao Executivo, coube-lhe
a faculdade de editar Medidas Provisorias, conforme preceito do art. 62 do mesmo
diploma constitucional: “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisérias, com forga de lei, devendo submeté-
las de imediato ao Congresso Nacional”.

O exercicio da fungio de julgar toma corpo quando da participagao do Poder
Executivo no processo legislativo por forga da iniciativa, sangao, veto e promulgacao

das leis.

1.4. Do Poder Judiciario

Permanecendo no preceito fundamental do art. 2° da Constituigéo, em virtude

da completa separagdo das funcbes estatais, fora conferido ao Poder Judiciario a
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tipica fung&o jurisdicional, por meio da qual se controla e assegura o império da lei,
submetendo a ele tanto as pessoas comuns como o0s demais agentes do poder
estatal, ou seja, os que exercem as fuﬁgées do Executivo e do Legislativo.

Nesse interim ecoa no mundo juridico, quanto a conceituacdo da fungao
jurisdicional do Poder Judiciario, as palavras do ilustre mestre em Direito, Arruda

Alvim (apud Bastos, 1999, p.380):

Podemos, assim, afirmar que fungdo jurisdicional € aguela realizada pelo
Poder Judiciario, tendo em vista aplicar a lei a uma hipétese controvertida
mediante processo regular, produzinde, afinal, coisa juigada, com o gue
substitui, definitivamente, a atividade e vontade das partes.

Ao Judiciario, poder auténomo e independente, de importancia cada vez mais
crescente no Estado de Direito, assegura Sanches Viamonte (apud Moraes, 2000,
p.431-2) que a este:

ndo consiste somente em administrar a Justiga, sendo mais, pois seu mister
€ ser o verdadeiro guardido da constituicdo, com a finalidade de preservar,
basicamente, os principios da legalidade e igualdade, sem os quais os
demais tornariam-se vazios.

Para o exercicio eficiente de importantissimo papel, é preciso um o6rgéo
independente e imparcial, que vele pela observancia da Constituigdo, garantindo
dessa forma a ordem na estrutura governamental, mantendo nos seus devidos
lugares 0s demais poderes estatais.

Todavia, o Judiciario, como 0s demais poderes, além da fungao jurisdicional,
e a de guardido de nossa Constituicgo, como afirmara Viamonte, também possui
algumas fungdes atipicas de cunho administrativo e legislativo.

O Poder Judiciario executa sua fun¢do administrativa quando, por exemplo,

concede férias aos seus membros e serventuarios (art. 96, |, f). Também exercita

sua fungao legislativa quando edita normas internas (art. 96, |, a):
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Art. 96. Compete privativamente;

I - aos tribunais:

a} eleger seus orgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais das
partes, dispondo sobre a competénceia e o funcionamento dos respectivos
6rgdos jurisdicionals & administrativos;

(.}

f) conceder licenga, férias e outros afastamentos a seus membros e aos
juizes e servidores que |hes forem imediatamente vinculados;

Feitas essas consideragdes iniciais sobre as trés fungdes do Estado, por meio
de suas esferas executorias (Legislativo, Executivo, Judiciario), tornar-se-a methor e

mais facil & compreensao da materia desenvolvida no presente trabalho.
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CAPITULO 2

ATOS ADMINISTRATIVOS (NORMATIVOS)

2.1. Nogtes Gerais

Embasado no capitulo inicial e partindo da premissa da divisdo de fungbes do
Estado, atraves de suas trés esferas de Poder, aqui em especial o Poder Executivo,
trabalhar-se-a, em meio as suas fun¢des, 0 que vem a ser um ato administrativo —
este, diverso dos atos emanados do Legisiativo (as leis) e do Judiciario (as decisdes
judiciais).

Os atos administrativos de modo geral dizem respeilo aos 6rgdos que
compdem o Executivo, como exemplo no ambito federal, os Ministérios. Todavia, os
orgdos que compdem os demais poderes também praticam atos administrativos
quando, por exemplo, ordenam seus servidores, expedem instrugbes sobre matéria
de sua privativa competéncia etc.

Mas ndo sO autoridades executivas propriamente ditas, realizam atos
administrativos, como também o fazem os dirigentes de autarquias (caso dos
Conselhos Federal e Regionais de Farmacia), das fundagdes, empresas estatais,
executores de servigos delegados pela administragéo etc.

A importancia do ato administrativo dentro do direito administrativo é

tamanha, que ndo seria exagero afirmar que o ato administrativo esta para o direito
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administrativo na mesma e exata proporgao em que o ato juridico esta para o direito
Civil.

Em ambos os ramos do direito, os atos juridicos constituem-lhes a esséncia
do objeto, exatamente desse mesmo objeto que thes conferem status de ciéncias
auténomas.

Portanto, seguindo a posicdo da grande maioria dos doutrinadores, gue
asseveram haver uma enorme similitude do ato juridico civii com o ato juridico
administrativo, € que se pode com facilidade ser extraido o conceito do ato
administrativo, tomando como ponto de partida a dicgdo do art. 81 do Codigo Civil
Brasileiro®, o qual diz que "ato juridico é todo ato licito que tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos".

Para transformar o conceito legal de ato juridico civil em ato juridico
administrativo, basta acrescentar ac primeiro dois ingredientes, quais sejam,
"manifestacao unilateral de vontade do Estado” e "em matéria administrativa".

Nesse norte sdo as palavras do “Papa” em Direito Administrativo, Meirelles

(2000, p.139):

Afc administrativo €& toda manifestagdo unifateral de vontade da
Administragdo Publica que, agindo nessa quafidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, fransferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obrigagbes aos administrados ou a sf prépria. {grifos do autor)

Conclui o mesmo autor afirmando o seguinte: “Esse conceito e restrito ao ato
administrativo unifateral, ou seja, aguele que se forma com a vontade Unica da
Administragéo, é o ato administrativd tipico. (...) Os afos bilaterais constituem os
contratos administrativos”. (grifos do autor). Este, de resto, ndo interessa a presente

dissertagao.

0 dispositivo legal refere-se ao Codigo Civil de 1916, atualmente art. 185,
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Com uma ressalva apenas, no que diz respeitoc a “impor obrigages acs
administrados e a si propria”, visto que tais obrigagdes devem respeitar os limites
impostos pela nossa Carta Magna, quando da divisdo dos Poderes.

No que diz respeito as varias espécies de atos administrativos, ndo ha na
doutrina patria um consenso adstrito, muito pelo contrario, cada um busca elencar
tais atos da forma que melhor lhes apresenta.

Conforme a linha de raciocinio adotada nesta dissertacdo, é assegurado
como methor grupamento dos atos administrativos em espécies, sem divida alguma,
e a mais aceita dentre os doutrinadores administrativistas, a do mestre Meirelles
(2000, p.168), segundo © qual existem: “atos administrativos normativos, atos
administrativos ordinatorios, atos administrativos negociais, atos administrativos
enhunciativos, atos administrativos punitivos®. (grifos do autar).

O ato administrativo normativo ser visto no topico a seguir.

Ja os atos administrativos ordinatorios s&oc aqueles cujas autoridades
superiores se valem para determinar aos seus subordinados, condutas e modos de
proceder. A exemplo das portarias (como exemplo a de n® 1.017/2002), instrugtes,
circulares, ordens de servigo, avisos oficios, despachos etc.

Quanto aos atos administrativos negociais, s&o aqueles atos praticados que
contem uma declaracdo de vontad{f.- do Poder Pubiico juntamente com a do
particular, convergindo a uma mesma pretenséo, no infuito de concretizar negécios
juridicos publicos ou, até mesmo, a atribuigdo de certos interesses e vantagens aos
interessados. Como exemplo dessa modalidade encontra-se a licenga, autorizagao,
permisséo, aprovagao etc.

Os atos administrativos enun;:iativos, como o propric nome retrata, séo

aqueles atos da administragdo que apenas certificam ou atestam uma situagao
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existente, um fato, mas sem qualquer manifestagdo de vontade da mesma. Séo
exemplos desta modalidade de ato o parecer, a certiddo, atestado etc.

Por fim, restam agora os atos administrativos punitivos, ou seja, sdo aqueles
atos que consubstanciam uma san¢do imposta aos particulares ou servidores
publicos, que transgredirem disposi¢des legais, regulamentares ou ordinatbrias dos

bens ou servigos publicos. Exemplo claro dessa modalidade & a aplicacdo de multas,

interdictes de atividades etc.

2.2. Ato ?Administrativo Normativo

Dentre as varias espécies de atos administrativos encontra-se o ato
administrativo normativo. Este, segundo Mello (1992, p.201) “consiste em todo
comando geral emanado do Poder Executivo que objetive facilitar a compreenséo e
execugdo da lei, e por isso mesmo ’néo confere e muito menos retira direito de
alguém”.

O principal objetivo desses atos é explicitar a norma legal, emanada do
Legislativo, a qual deve ser observada peta Administracéo e seus administrados.
Esses atos apesar de estabelecerem regras gerais e abstratas de conduta, ndo sao
leis em sentido formal, mas sim, ém sentido material, ou melhor, provimentos
executivos com conteGdo e matéria de lei.

A esta categoria de atos estdo inclusas as seguintes subespécies ja citadas:

decretos (regulamentar ou de execugdo, e autdnomo ou independente),
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regulamentos (expressos através de aecretos), instrugbes normativas, regimentos,
resolugtes, deliberagtes etc.

As instrugbes normativas, assim denominadas, s&o aqueles atos emanados
pelos Ministros de Estado para dar fiel cumprimento a execugao das leis, decretos e
reguiamentos.

Como o proprio nome deixa transparecer, sdo aqueles atos administrativos
normativos de atuacdo interna, ja que se destinam a reger o funcionamento das
instituigbes colegiadas bem como de corporagbes legislativas etc., dirigindo-se
somente aos membros que executem algum servico, ou realizem atividades
funcionais regimentadas, n&o alcangando os particulares em geral.

Quanto a Resolugéo, tratada anteriormente, nada mais é do que “a férmula de
que se valem 0s 6rgdos colegiados para manifestar suas deliberagbes em assuntos
da respectiva competéncia ou para dispor sobre seu proprio funcionamento”.
(GASPARINI, 2000, p.82).

Por Ultimo, deliberacdes sdo atos administrativos normativos ou decisorios

gue sdo emanados de um corpo colegiado.

2.3. Diferenca entre Ato Administrativo Normativo e Lei

O ato administrativo normativo é toda manifestagdo unilateral e geral de
vontade do Poder Executivo que objetive facilitar a compreenséo e execugéo da lei,
sem conferir ou retirar direito de quem quer que seja, ja que se sabe, que somente a

lei pode conferir direito ou impor obrigagao.
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Lel ¢ toda norma genérica, abstrata, duradoura (emanada do Poder
Legislativo), portadora de sangdo e destinada a viger até que outra lei a revogue ou
ab-rogue, salvo se for lei temporaria, tendo esta seu periodo de vigéncia ja disposto
na propria norma.

Pela comparacéio dos dois conceitos, sobressaem-se algumas diferengas, as
guais para clareza da exposi¢do podem ser assim enumeradas:

a) O ato administrativo normativo emana do Poder Publico como
administrador, enquanto a lei emana do Poder Legislativo.

b) O ato administrativo normativo tem como cbjetivo facilitar a compreenséo e
execugdo de lei (decreto regutamentar), ou entdo, a dispor sobre matéria de
competéncia do executivo que ainda ndo tenha sido objeto de lei (decreto
auténomo), ao passo que a iei sempre é preexistente e ndo sofre qualquer limitagéo
em seu objeto e finalidade.

c) O ato administrativo normativo ndo confere € nem retira direito de outrem,
ao passo que a lei € o Unico instrumento por meio do qual alguém se obriga a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa (art. 5°, inciso Il da Carta Magna).

d) O ato administrativo normativo é sempre um comande do Executivo,
subalterno a lei, cuja finalidade é dar-lhe concretude, ao passo que a lei € soberana,
sujeitando-se apenas ao controle constitucional.

No tocante ao disposto no segundo ponto do esguema, é mister lembrar que
o decreto autdnomo ndo substitui a (ei, apenas supri a sua auséncia naquilo que
pode ser provido pelo Executivo, até que venha uma lei dispor a respeito. Todavia
esta € uma modalidade praticamente extinta no ordénamento juridico brasileiro,

conforme visto anteriormente (art. 84, 1V, da CF).
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2.4. Extingao do Ato Administrativo

A regra € que o ato administrativo seja duradouro e perene. Todavia, quer por
motivo de simples conveniéncia administrativa, quer por vicio ou defeito do préprio
ato, esse podera vir a ser invalidado, ou extinto.

Assim sendo, extingdo do ato administrativo normativo nada mais é do que a
declaragdo de sua inconveniéncia ou nulidade.

A extingdo do ato administrativo pode ser realizada pela propria
Administrag&o, como também pelo Judiciario, pois a ambos é dado o direito de, em
determinadas circunsténcias, desfazef os atos que se revelarem inadequados aos
fins visados pelo Poder Plblico ou contrario as normas legais que os regem. Assim
sendo, enconiramos dois caminhos a seguir no que diz respeito, ao controle dos
atos administrativos normativos, quais sejam: um interno, feito pelo préprio Executivo
{Administracao); o outro externo, pelo Judiciario.

Ha doutrinadores que, tratando do tema, utilizam o termo “invalidagdo dos
atos administrativos” ao invés de extingdo dos mesmos. Como exemplo destes, o

insigne doutrinador Meirelles (2000, p.188):

A faculdade de invalidagdo dos atos administratives pela propria
Administracio & bem mais ampla que a que se concede a Justiga Comum.
A Administragio pode desfazer seus proprios atos por consideragbes de
mérito e de ilegalidade, ao passc que o Judiciario s6 os pode invalidar
quando ilegais. Donde se dizer que administragdo controla seus proprios
atos em ftoda plenitude, isto é, sob os aspectos da oportunidade,
conveniéncia, justiga, conteddo, forma, finalidade, moralidade e legalidade,
enquanto o contrale judiciario se restringe ao exame da legalidade, ou seja,
da conformagido do ato com o ordenamento juridico a que a Administragao
se subordina para sua préatica.
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Portanto, conforme o entendimento acima exposto, as formas de
desfazimento dos atos administrativos sdo a revogacgdo e a anulagio, que embora
constituam meios comuns de invalidagdo (extingdo) dos atos administrativos como
um todo, ndo se confundem, muito menos s&o empregados indistintamente.

A primeira forma de desfazimento do ato administrativo é a revogacio,
segundo a qual, por pressupor ato vélido e eficaz, somente podera ser operada pelo
proprio Estado dentro de seu exclusivo critério de conveniéncia ou oportunidade.
Porque, validc o ato revogado, os efeitos da revogagdo operam ex nunc, nao
retroagem, somente alcangando as situagfes posteriores a revogagéo do ato.

A segunda forma é a anulagéo, que pressupde ato viciado ou defeituoso que
determina o seu desfazimento por razdes de ilegalidade, podendo ser f_eita pelo
Estado, ex officio, ou ainda quando o mesmo & provocado. A respeito, 0 Supremo
Tribunal Federal, a titulo de rétificar;éo, .editou as seguintes stmulas referentes a

anulagao desses atos por parte da Administragéo:

Stmula n® 346 — A Administrago Plblica pode declarar a nulidade dos
seus proprios atos. :

(--)

Sumula n® 473 - A administragio pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios gue os tornam ilegais, porque deles ndo se originam
direitos; ou revoga-los, por motive de conveniéncia ou operiunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciagéo judicial. (MUKAI, 1998, p.223).

Cabe ressaltar, porém, que as sumulas apenas reconhecem o poder de a
Administracao anular os seus proprios atos, ou seja, n&o se frata de um dever, mas
sim, de uma faculdade que compete & Administracdo Publica.

A anulagéo desses atos pode também ser realizada pelo Poder Judiciario,

mediante provocagao dos interessados, que poderdo utilizar-se, para tal finalidade,
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das agbes ordinarias e especiais previstas na legislagdo processual como também
pelos remédios constitucionais de controle judicial da Administragdo Plblica,

Todavia, referido controle judicial possui limites a serem chservados, ou seja,
essa modalidade de controle se dé unicamente em virtude da sua legalidade, posto
que the é vedado pronunciar-se sobre conveniéncia, oportunidade e eficiéncia, por
se tratarem de mérito administrativo, cabendo este s a Administragdo.

Quando o ato é declarado invalido, os efeitos dessa anulagdo irradiam-se ex
tune, isto é, retroagem a época do cometimento do ato administrativo, de tal sorte

que & como se o ato administrativo nunca tivesse existido.
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CAPITULO 3

CONSELHOS REGIONAIS DE FARMACIAS VERSUS PEQUENOS

HOSPITAIS E CONGENERES

3.1. Orgdo Fiscalizador da Atividade Farmacéutica

O Poder Legislativo no exercicio de sua fungéo tipica editou a Lei n° 3.820 de
11 de novembro de 1960, pela gual fez nascer ¢ Conselho Federal de Farmacia —
CFF, e os Conselhos Regionais de Farmacia - CRF, entidades autarquicas de
regime especial. A presente norma traz insculpida em seu art. 1° os seguintes

dizeres:

Art. 1% Ficam criados os Conselhos Federal e Regionais de Farmacia,
dotados de personalidade juridica de direito pulblico, autonomia
administrativa e financeira, destinados a zelar pela fiel observancia dos
principios da ética e da disciplina da classe dos que exercem atividades
profissionais farmacéuticas no Pals.

O exercicio da atividade farmacéutica ganhou novos rumos apés a edigio
desta norma, a qual também atribuiu aos Conselhos Federal e Regionais de
Farméacia a fiscalizagdo, zelo e¢ observancia do bom e fiel cumprimento das
atividades a eles inerentes, dirimir duvidas a cerca da competéncia e ambito das
atividades profissionais farmacéuticas, punindo as infragbes, dentre outras

atribuigbes, conforme art.10, alinea ¢, da Lei n° 3.820/60:



Art. 10, As atribuigdes dos Conselhos Regionais sio as seguintes:

(.-)

c) fiscalizar p exercicio da profissdo, impedindo as infragtes a Jei, bem como
envianda as autoridades competentes relatérios documentados sobre os
fatos que apurarem e cuja solugdo n3o seja de sua algada;

Para que o profissional farmacéutico possa exercer sua especialidade, é
necessario, ou melhor, & obrigado a registrar-se no Conselho Regional de Farmacia
em cuja jurisdigdo estiver sujeito, pagando uma anuidade ao respectivo conselho. E

0 que dispdem os artigos 13, 22 e seu paragrafo (nico, ambos da Lei n® 3.820/60:

Art. 13. Somente aos membros inscritos nos Conselhos Regionais de
Farméacia sera permitido o exercicio de atividades profissionais
farmacauticas no Pals.

{..)

Art. 22, O profissional de Farmacia, para o exercicio de sua profissfo, &
obrigado ao registro no Conselho Regional de Farmacia a cuja jurisdigdo
estiver sujefto, ficando obrigado ap pagamenie de uma anuidade ao
respectivo Conselho Regional até 31 de marco de cada ano, acrescida de
20% (vinte por cento} de mora, guando fora desse prazo.

Paragrafo tnico. As empresas que exploram servigos para os quais sio
necessarias atividades profissionais farmacéuticas, estic igualmente
sujeifas ao pagamento de uma anuidade, incidindo na mesma mora de 20%
{vinte por cento), quando fora do prazo.

Da mesma forma, as empresas e estabelecimentos que explorassem servigos
nos quais, seria necessaria a presenga de profissional farmacéutico, também
necessitam provar sua regular inscrigdo junto ao 6rgdo competente, aqui o Conselho
Regional de Farmacia correspondente a circunscricdo da empresa. Assim DispGe o

art. 24, paragrafo Unico da lei 3.820/60:

Art. 24. As empresas e estabelecimentos que exploram servicos para os
quais sdo necessarias atividades de profissional farmacéutico: deverdo
provar perante os Consethos Federal e Regionais que essas atividades s&o
exercidas por profissional habilitado e registrado.

Paragrafo Gnico. Aos infratores deste artigo sera aplicada pelo respectivo
Conselho Regional a multa de Cr$ 500,00 (guinhentos cruzeiros) a Cr§
5.000,00 (cinco mil cruzeiros).
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Portanto, claro estda que s6 devem registrar-se e pagar anuidades aos
Conselhos Regionais de Farméacias, aquelas pessoas juridicas que tiverem
atividade-fim a prestagédo de servicos de farmacia a terceiros, ou seja, com a
finalidade principal ou secundaria de manipulagdo de drogas e medicamentos,
atividades estas exclusivas do farmacéutico.

Subsiste ainda no meio juridico uma discussdo a cerca do exercicio da
fiscalizagdo realizada pelos Conselhos Farmacéuticos, e os realizados pelos Orgdos
de Vigilancia Sanitaria.

A verdade e que, onde houver -a necessidade de profissional farmacéutico, a
fiscalizagao cabera aos Conselhos Regionais de Farmacia, que de acordo com a Lei
n® 3.820/60, os quais .estariam encarregados de fiscalizar o exercicio das ati_vidades
do profissional farmacéutico, zelando dessa forma pelos interesses da categoria.

Porém, quando se referir a estabelecimentos que n&o necessitem da
presenca de profissional farmacéutico, como por exemplo, os dispensarios de
medicamentos de pequenos hospitais, a fiscalizagdo ficara a cargo dos Orgédos de
Vigilancia Sanitaria, cabendo a este também fiscalizar se o profissional farmacéutico
encontra-se presente durante todo o horario de funcionamento das farmacias e

drogarias, como ja decidira o Superior Tribunal de Justica:

116009743 — ADMINISTRATIVO ~ CONSELHO REGIONAL DE FARMACIA
— APLICAGAO DE MULTA, QUANTO A INFRAGAQ PREVISTA NO ART.
15 DA LEI N° 5991/73 — INCOMPETENCIA - OBSERVANCIA AO
PRINCIPIO LEGALIDADE — Os Conselhos Regionais de Farmécia, como
autarquias corporativas que sdo, destinam-se ac regulamertar e fiscalizar
das atividades exercidas pelos profissionais de farmécia, no interesse da
catagoria que representam. Em obediéncia ao arl. 24 da Lei 3,820/60, aos
estabelecimentos farmacéuticos cumpre comprovar a confratacdo de
farmacéutico habilitado e registrado, sendo, de oufro turno, da competéncia
dos Conselhos Regionais a aplicagdo de muita aqueles que inobservarem
os ditames da norma referida. A permanéncia do profissional de farmacia,
no estabelecimento comercial, durante todo o seu periodo de atividade,
contudo, & obrigagdo prevista no arl. 15, § 1° da Lei 5.991/73, que reguia,
dentre oufras afividades, o comércio de drogas, medicamentos, insumos
farmacéuticos e correlatos, e nela ndo hé qualquer previsao que autorize os
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Conselhos Regionais de Farmédcia a autuar e multar os estabelecimentos
que ndo esldo a cumprir esta exigéneola. Nada obstante as alegativas da
recorrente de que os Conselhes Regionais n3o podem perder de vista o
objetivo maior de sua criagdo, relacionados a protegdo da salde pblica,
necessario se faz relevar, neste interim, que a reger o direito administrativo
¢ principio da legalidade. A competéncia administrativa decorre de Leie &
por ela delimitada. Tals as razfes, outra conclusfo ndo nos & possivel,
senéo a de que incompetente o Conseltho Regional de Farmdcia, para o
aplicar de penalidades 4 empresa farmacéutica gue descumprir a obrigacio
legal de manter um responsavel técnico, durante todo ¢ seu horario de
funcionamento, sendc tal mister da competéncia exclusiva dos drghos de
controle sanitario. Recurso Especial parcialmente conhecido, apenas quanto
a0 dissidio jurisprudencial alegado e improvido. (STJ — RESP 414961 - PR
- 22 T. — Rel, Min. Paulo Medina ~ DJU 05.08.2002). (grifos nosso)

Portanto, com uma leitura mais atenta ndo ha como cair em contradigdo: a
fiscalizagao do exercicio da profissdo farmacéutica cabe aos Conselhos Regionais
de Farmdacia, e o comércio de drogas e medicamentos nas farmacias e drogarias,
bem como a presencga desses profissionais nos mesmos estabelecimentos cabe aos
Orgéos de Vigilancia Sanitaria.

Mesmo apds essas consideragdes, o que se vera € um excesso de
irregularidades causadas pelos Conselhos Federal ¢ Regionais de Farméacia, no

exercicio dessas atividades como se vera mais adiante.

3.2. Profissional Farmacéutico, Farmacias e Drogarias

A Resolugdo de n° 160 de 23 de abril de 1982, arl. 1° expedida pelo
Consetho Federal de Farmacia, conceitua a figura do profissional farmacéutico da
seguinte maneira: “O titulo de farmacéutico, em qualguer de suas modalidades, para
todos os efeitos de direito, é exclusivo do profissional de nivel superior, graduado em

estabelecimento de ensino de ciéncias farmacéuticas”.
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Diferentemente da conceituagao do profissional farmacéutico, que nJo veio na
Lei 3.820/60, e sim em uma Resolugéo, encontram-se outros conceitos, os quais
revelam-se extremamente importantes ao presente trabalho; o de estabelecimentos
que em virtude de suas atividades, torna-se imprescindivel a presenga constante do

profissional farmacéutico nos seus quadros funcionais, guais sejam as “farmacias e

as drogarias”.

Dando continuidade, além dos estabelecimentos como farmacias e drogarias,
outros tambem merecem destaque, cuja Lei n® 5.991/73 conceituou a todos,

dispostos no texto do art. 4°, e incisos |, i, lll, X e XlI, XIV, XV, todos da Lei n° 5.991

de 17 de dezembro de 1873:

Art. 4° Para efeitos desta Lei, sdo adotados os seguintes conceitos:

| - Droga - substincia ou matéria-prima que tenha a finalidade
medicamentasa ou sanitaria;

Ii - Medicamento - produto farmacéutico, tecnicamente obtido ou elaborado,
com finalidade profilatica, curativa, paliativa ou para fins de diagndstico;

11t - Insumo Farmagéutico - droga ou matéria-prima aditiva ou complementar
de gqualquer natureza, destinada a emprego em medicamentos, quando for
O caso, e Seus recipientes;

{..) ~

X - Farméacia - estabelecimento de manipulagdo de férmulas magistrais e
oficinais, de comércio de drogas, medicamentos, insumos farmacéuticos e
correlatos, compreendendo o de dispensagio e o de atendimento privativo
de unidade hospitalar ou de qualquer outra equivalente de assisténcia
médica;

X! - Drogaria - estabelecimento de dispensagio e comércic de drogas,
medicamentos, insumos farmacéuticos e correlatos em suas embalagens

originais;

(-)

XY - Dispensario. de medicamentos - setor de fornecimento de
medicamentos industrializados, privativo de pequena unidade hospitalar ou
equivalente;

XV - Dispensagdo - ato de fornecimento ac consumidor de drogas,
medicamentoes, insumos farmacéuticos e correlatos, a titulo remunerado ou
nao;

No entanto, uma importante observacéo hé de ser feita, no que diz respeito a

diferenca existente entre a farmacia e drogaria, conforme os conceitos descritos

nesta norma legal.
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Diversamente das farmacias de dispensagado, que na verdade s3o drogarias,
as farmacias magisirais propriamente ditas (mais conhecidas como sendo de
manipulagéo), dedicam-se precipuamente ao fornecimento de produtos manipufados
e embalados no proprio estabelecimento, para uso exclusivo de consumidores efou
usuarios finais, ou seja, em palavras mais simples, nas farmacias magistrais sio
produzidos medicamentos por meio do preparc de varias substancias, insumos
farmacéuticos etc., e repassados diretamente ac consumidor final, mediante a
apresentagio de receituario médico.

As drogarias, no entanto, exploram tdo-somente a revenda (comércio) dos
medicamentos produzidos em larga _escala pelas industrias farmacéuticas, sem
qualquer particularizagdo de uso ou consumo, € sem a aplicagdo de nenhuma
técnica magistral especializada, mormente a empregada pelo profissional
farmacéutico nas farmacias de manipulagéo. Assim sendo, farmacias e as drogaria
sao estabelecimentos bem distintos.

Apenas a titulo de conhecimento, podemos ainda enumerar uma outra
diferenca (em termos mais populares) entre a farmacia e drogaria: grande parte da
populagéo brasileira considera as drogarias como sendo farméacias, tanto é verdade
que dificilmente se vé pelas ruas de qualquer cidade, principalmente nas do interior
dos Estados brasieiros, a denominagdo drogaria nessas espépies de
estabelecimentos, talvez pelo fato de o termo lembrar, vulgarmente falando, de
substancias proibidas, toxicas, como por exemplo, maconha, cocaina etc.

O certo & que, 0 gue essas pessoas denominam de farmacia, na verdade s&o
verdadeiras drogarias, visto que as verdadeiras farmacias, mais conhecidas como
farmacia de manipulagdo, encontram-se principalmente nos grandes centros

urbanos, e com muita dificuldade, nas pequenas cidades.
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Mais adiante, outro dispositivo que merece ser destacado do artigo 4° & o seu
inciso XIV, que também tem causado alguns transtornos, principalmente a pequenas
unidades hospitalares, onde € mais comum a sua existéncia em virtude de suas
atividades, das quais, faz-se necessario a manutengao de um pequeno dispensario
de medicamentos (na verdade, pequeno depodsito de medicamentos), atuando como
uma atividade-meio da principal atividade realizada nos peguenos hospitais,
atendimentos médico-hospitalares.

O certo é que o art. 4° da Lei n® 5.991/73, deve ser interpretado em
consonancia como principio da razoabilidade, da proporcionalidade e da liberdade
de exercicio de profissdo e de atividade econdmica, com o minimo possivel de
ingeréncia par parte do Estado (CF, arts. 5°, XIll, 170, IV).

Ainda nos referindo a Lei n® 5.991/73, j4 no seu art. 15, e paragrafos,
encontramos a disposicdo legal & cerca da obrigatoriedade da presenca do

profissional farmacéutico nos seguintes estabelecimentos:

Art. 15. A farmacia e a drogaria terdo, obrigatoriamente, a assisténcia de
técnico responsavel, inscrito no Conselho Regional de Farmacia, na forma
dalel

§ 1° A presenga do técnico responsavel serd obrigatéria durante todo o
horario de funcionamento do estabelecimento.

§ 2° Os estabelecimentos de que trata este artigo poder@o manter técnico
responsavel substituto, para os casos de impedimento ou auséncia do
titular.

§ 3° Em razdo do interesse publico, caracterizada a necessidade da
existéncia de farmacia ou drogaria, & na falta do farmacéutico, o drgéo
sanitario de fiscalizagdo local licenciard os estabslecimentos sob a
responsabilidade técnica de pratico de farméacia, oficial de farmécia ou outro,
igualmente inscrito ne Consetho Regional de Farmacia, na forma da lei.

Como se pode observar, é de facil compreenséo o dispositivo da lei quanto a
exigéncia da presenga do profissional farmacéutico nestas espécies de
estabelecimentos, como também o registro das referidas empresas nos respectivos

Conselhos Regionais de Farmécia. Vale lembrar, todavia, que a fiscalizagao desses
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estabelecimentos cabe aos Orgdos de Vigilancia Sanitaria, como demonstrado
supra.

Este € um preceito normativo emanado de poder competente (Legislativo),
bastante l6gico e coerente, legitimo e legal, ndo havendo por parte do mesmo
qualquer invasdo da area de competéncia de qualquer outro poder, diferentemente

do que tem ocarrido com outra esfera funcional do Estado.

3.3. CRF: Fiscalizacdo e Autuagéo de Estabelecimentos Hospitalares e Congéneres

Os Conselhos Regionais de Farmacia — CRFs quando no exercicio de suas
fungGes, precipuamente, o de fiscalizar o exercicio da profissao de todosraqueles
profissionais que encontram-se ligados aos referidos Conselhos (art. 10, alinea ¢, da
Lei 3.820/60), vem cometendo alguns exageros, extrapolando determinados limites
legais.

Conforme visto anteriormente, os estabelecimentos que se encontram
obrigados a manter em seus quadros funcionais, profissionais farmacéuticos
habilitados, sdo as “farmacias e drogarias”. Todavia, este preceituado legal muitas
vezes vem sendo distorcido € ampliado ao extremo pelos referidos Conselhos.

A verdade é que Os Conselhos Regionais de Farméacia de todo o Brasil, sob a
desculpa do exercicio do poder de policia, garantido pela Lei n° 3.620/60,
encontram-se hodiernamente autuandg literalmente, “tudo que véem pela frente”.

Qcorre que a Lei n° 5.991/73 (que frata do comércio de drogas e

medicamentos, insumos farmacéuticos e correlatos) dispde a cerca dos
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estabelecimentos que necessitam da presengca de profissional farmacéutico

habilitado: "farmacias e drogarias”.

Posteriormente, essa lei foi regulamentada pelo Decreto n® 74.170 de 10 de
junho de 1974. Acontece que mais tarde, foi alterado pelo também Decreto n°® 793
de 05 de maio de 1993, o qual veio a alterar alguns dos dispositivos daquele
decreto, dispondo mais do que deveria.

Justamente, nesse excedente inserido pelo decreto 793/93, & que se encontra
o fundamento para todas as desmedidas fiscalizagdes por parte dos Consethos
Regionais de Farmacia, conforme afirmado anteriormente.

Essa fiscalizacdo ferrenha ganhou amplitude por conta do art. 27, e
paragrafes, principalmente ¢ § 2°, do Decreto Regulamentar n° 74.170/74, alterado

pelo entdo Decreto n® 793/93, passando a viger da seguinte maneira:

Art. 27 - A farmécia e a drogaria terdo, cbrigatoriamente, a assisténcia de
técnico respansavel.

§ 1 - O técnico responsavel de que frata este artigo serd o farmacéutico
inscrito no Conselho Regional de Farmécia, na forma da lei.

§ 2 - Coniardo também, obrigatoriamente, com a assisténcia fécnica de
farmacéutico responsavel os sefores de dispensacéo dos hospitais publicos
e privados e demais unidades de saude, distribuidores de medicamentos,
casas de satde, ceniros de salde, clinicas de repouso e similares que
dispensem, distribuam ou manipufern medicamentos sob confraole especial
ou styjeitos a prescrigdo meédica.

§ 3 - A presenga do farmacéutico responsavel sera obrigatdria durante fodo
o horaric de funcionamento dos estabelecimentos mencionados no
paragrafo anterior e no caput deste artigo.

§ 4 - Os estabelecimentos de dispensagdo poderdo manter farmacéutico
responsavel substituto, para suprir os casos de impedimento ou auséncia do
titular. .

§ 5 - Todos os estabelecimentos de dispensagdo de medicamentos,
ingluinde os servicos ambulatoriais e hospitalares da rede plblica e do setor
privado, figam obrigados a fixar, de modo visivel, no principal local de
atendimento ao pulbiico, e de maneira permanente, placa padronizada
indicando o nome do estabelecimento, o nome do farmacéutico
responsavel, 0 nimero de seu registro no CRF, seu horario de trabalho no
estabelecimento, bem como 0s ndmeros dos telefones do érgdc de
vigilancia sanitaria e do Conselho Regional de Farmacia, para receberem
reclamagGes ou sugestes sobre infraglies a Lei. (grifos nosso)
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Em face dessas alteragbes, agora todos os estabelecimentos, sejam estes,
hospitais (os de pequeno e médio porte, principais alvo), casas de salde, casa de
repouso, distribuidores de medicamentos efc., além das farmacias e drogarias,
comecaram a receber constantes visitas por parie dos fiscais dos Conselhos
Regionais de Farmacia, e, caso ndo estivessem em conformidade com as normas
citadas, eram autuadas como infratoras desta sendo - lhes aplicada uma multa,
conforme disposto no art. 24, paragrafo Gnico, da Lei n° 3.820/60.

Em virtude dessas multas, os estabelecimentos citados corriam o risco de
terem suas portas fechadas, com a conseqlente proibicdo e cassacgdo de licenca
para aquisigdo de medicamentos, bem como ainda, de terem seus nomes inclusos
nos servicos de protecdo ao crédito, ou seja, uma verdadeira humilhagéo,
demonstrando-se um exagero sem precedente e o gque & pior, sem fundamento

legal.

3.4. Surgimento da Lei n°® 6.839/80

Esta lei veio por termo aos desmandos cometidos pelos dirigentes destas
autarquias (Conselhos Regionais de Farmacias), e limitar o alcance de suas

prerrogativas, nos seguintes termos:

Art. 1° - O registrc de empresas e a anotacfo dos profissionais legalmente
habilitados, delas encarregados, serdo cobrigatorios nas entidades
competentes para a fiscalizagdo do exercicio das diversas profissOes, em
raz&o da atividade bésica ou em relagdo aquela pela qual prestem servigos
a terceiros.

Art. 2° - Esta Lei enfrard em vigor na data de sua publicag&o.

Art. 3° - Revogam-se as disposigbes em contrario.
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A interpretagdo auténtica nos ldé 0 sentido hermenéutico de que qualguer
pessoa juridica, em razéo de sua atividade basica (objeto do contrato social) e sua
atividade-fim for de manipulagéo de formulas magistrais e oficinais ou a prestagdo
destes servicos a terceiros, deverd se registrar no 6rgéo de fiscalizagdo de

profissfes.
Os Trihunais patrios tém decidido a respeito da ilegal coacdio que os
Conselhos Regionais de Farmécias, como também outros, exercem sobre as

pessoas juridicas, para que se registrem e contratem os profissionais tutelados por

eles:

133001279 -- ADMINISTRATIVO - CONSELHOS PROFISSIONAIS -
FARMACIA HOSPITALAR (DISPENSARIO DE MEDICAMENTOS) -
ATIVIDADE-MEIO DO HOSPTIAL -~ REGISTRO NO CRF E
CONTRATACAO DE FARMACEUTICO RESPONSAVEL — EXIGENCIA
DESCABIDA — INSUBSISTENCIA DA AUTUAGAQ - 1. A manulencio de
dispensario de medicamentos em hospital é alividade-meio, acessoria, da
prestagdo de servigbs médico-hospitalares. 2. Ndo sendo, pols, aftividade
basica, cu alividade-fim de prestagio de servigos a terceiros {(Lei n.
6.839/80), & descabida exigéncia de sua inscrigdo no Conselho Regional de
Farmacia e de contratacdo de farmacéutico como responsavel téenico, (TRF
1* R. — AC 35000106964 -~ GO - 57 T. ~ Rel. Juiz Joao Batista Moreira -
DJU 15.05.2002 -- p. 134)

112588 — CONSELHO REGIONAL DE QUIMICA - MANUTENCAO DE
PISCINAS NO RAMO HOTELEIRC - REGISTRO E ANOTAGAO DE
RESPONSABILIDADE TECNICA — INEXIGIBILIDADE — LE! N° 6.839/80 —
ATIVIDADE' BASICA - DECRETO N° 85.877/81, ART. 29, il -
INAPLICABILIDADE — CONSQANTE O ART. 1° DA LEI N°© 6.839/80, A
OBRIGATORIEDADE DE REGISTRO E DE ANOTAGCAO DE
RESPONSABILIDADE TECNICA DEPENDE DA ATIVIDADE BASICA
EXERCIDA PELA EMPRESA, QOU, AINDA, DA NATUREZA DO SERVICO
QUE PRESTA A TERCEIROS — Ao estabelecer, em seu art. 2° |ll, que o
tratamento de agua de piscinas pdblicas ou colelivas ¢ atividade privativa de
quimico, o Decreto n® 85.877/81 exfrapolou o conteldo da norma
hierarquicamente superior que pretendeu regulamentar, criando resirigao
que a lei, em sentido formal, ndo estabeleceu. 3. Tratando-se de empresa
que ndo se enquadrz, nos termos do art. 1° da Lel n® 6.839/B0, nas
hipoteses legais de contratacéio obrigatéria de quimico, e considerando que
o Decreto n® 85.877/81 nd3o pode criar restrigdo n&do imposta pela Lei que
pretende regulamentar, resta afastada a exigéncia de registro e anotagso de
responsavel técnico perante o Conselho Regional de Quimica. 4. Recurso e
remessa oficial improvidos. (TRF 4° R. — AMS 2000.04.01.093309-8 - PR -
3? T. ~ Rel. Juiz Marcelo de Nardi — DJU 25.10.2000 - p. 398)
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REGISTRO PROFISSIONAL - CRQ - INDUSTRIA DE ARTEFATOS DE
PLASTICO - NAO OBRIGATORIEDADE - Administrative. Conselha
Regional de Quimica. Indistria de ariefatos de plastico. Nao-cbrigatariedade
de registro. O critério leqgal para a obrigatoriedade de registro junio aos
Consethos profissionais ¢ dado pelo ari. 1° da Lei de n° 6.839/80 ¢
determina-se pela atjvidade basica ou pela natureza dos servigos prestados
pelas empresas. Empresa voltada & produgdo de artefatos de plastico ndo
se sujeita a tal exigéneia, vez que o emprego de profissionais em quimica é
de carater meramente auxiliar de seu processamento industrial, Sentenga
mantida. (Ac un da 3* T do TRF da 3°R - AC 91. 03.45374-0 - Rel, Juiz
Marcio Morais - DJ SP 14.09.92, p 118).

Vale acrescentar que, se assim ndo fosse, chegariamos ao absurdo das
empresas de grande porte terem que se registrar em todos os Conselhos de
fiscalizagao do exercicio profissional, pelo fato de empregarem médicos, advogados,
engenheiros, economistas etc., em atividades meramente auxiliarés de seu objetivo
social,

Assim, a Lei n® 6.839/80 impds a condi¢do para se houvesse a exigéncia de
registro das empresas nos Orgios fiscalizadores de profissdo, em razdo da
atividade-basica e atividade-fim das empresas. Desta feita, determinou ainda que o
registro das empresas nos 6rgdos de profissées & desnecessario quando ela néo
presta servigos, e nem sua atividade-ﬁm e principal se coadunam com a dagueles
profissionais (farmacéuticos) a terceiros.

 Nesse caso, 0s pequenos hospitais, casa de saude etc., conforme esta lei,
estdo desobrigadas a se registrar, a pagar anuidades, e por conseguinte, contratar
profissional farmacéutico para os seus quadros funcionais.

Continuando a agir déssa fofrna, os Conselhos Regionais de Farmacia
sobrepujam o principio do livre trabalho e livre concorréncia, preceito constitucional
vigente, e extrapolam na criagéo de restricgdo legal para o funcionamento dos
pequenos hospitais com a obrigatoriedade de ter _responsével técnico e se

vincularem juridicamente ao respectivo consetho.
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E

Ocorre, porém, que a discusséo sobre o que seria uma “pequena” unidade
hespitalar levou, a edicdo da Portaria n® 316, de 26.08.77, do Sr. Ministro da Satde,
e da Sumula n° 140 do extinto TFR, ficando estipulado que a pequena unidade
hospitalar & aquela que possua até 200 leitos. Tais precedentes permanecem em

pleno vigor, tanto & que o Superior Tribunal de Justiga assim ja decidiu:

16066513 — "ADMINISTRATIVO — RECURSQO ESPECIAL - CONSELHO
REGIONAL DE FARMACIA — DISPENSARIO HOSPITALAR DE
MEDICAMENTOS - FARMACEUTICO RESPONSAVEL — INEXIGENCIA —
SUMULA 140/TFR — 1. “As unidades hospitalares, com até 200 (duzentos)
leitos, que possuam dispensaric de medicamentos, ndo estio sujeitas a
exigéncia de manter farmacéutico’. Entendimento sumulade do TFR
consagrade no STJ. Precedentes. 2. Recurso especial improvide." (8TJ —
RESP 204972 — SP - 22 T. — Rel. Min. Francisco Peganha Martins — DJU
02.04.2001 — p. CO281)

Outra conclusdo que nado essa, tém-se por ndo justificada a exigéncia de
registro desses pequenos hospitais que possuam dispensario de medicamentos, no
Conselho Regional de Farmécia e também da contratacdo de responsave! técnico,

razdo pela qual sera tida como nula toda e qualquer autuacao fiscal nesse sentido.

3.5. Principio da Legalidade

Muito se dispds a respeito, portanto nada melhor do que fazer algumas
consideragdes sobre o principio seguhdo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5° inciso li, da
Constituicdo).

O principio da legalidade funciona como uma espécie de garantia do

particular contra possiveis desmandos por parte do Executivo, como também do
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Judiciario. Assim sendo, deduz-se facilmente que, cabe ao Legislativo obrigar ou ndo

aos particulares. Portanto, segundo as palavras concisas do jurista Bastos (1999,

p.186):

Os demais atuam as suas competéncias dentro dos parametros fixados pela
lei. A obediéncia suprema dos particulares, pois, € para com o Legislativo.
Os outros, o Executivo & o Judiciario, s6 compelem na medida em que
atuam a vontade da lei. Nao podem, contudo, impor ao individuo deveres cu
obrigagfes ex novo, é dizer, calcados na sua exclusiva autoridade.

()

A lei tem uma vinculagdo necessaria com a participagdo do povo no
processo da sua elaboragdo, ainda que pela via da representagfo.
Ademais, a lei, como vontade do Orgdo Legislativo, € sempre fruto de um
colegiado, circunstancia que exclui a prepoténcia do chefe isolado.

O principio da legalidade eleva, portanto, a lel a condiggo de veiculo
supremo da vontade do Estado. {grifos do autor)

Portanto, a Administragdo Plblica, aqui representada pelos Conselhos

Regionais de Farmécia, s6 pode fazer 0 que a lei permite, e que em decorréncia

disso néo pode, por um simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer

espécie, criar obrigagtes ou impor vedacgdes aos seus administrados. Caso venha

ocorrer tal fato, deve ser o mesmo rebatido de pronto.

Complementa o raciocinio, a ilustre administrativista Di Pietro {2001, p.68),

quando afirmar que:

A observancia do referido preceifo constitucional é garantida por meio de
outro direito assegurado pelo mesmo dispositive, em seu inciso 200KV, em
decorréncia do qual ‘a lel ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
les@o ou ameaga de lesdo’, ainda gque a mesma decorra de ato da
Administragao.

Mas como nem tudo é perfeito, até mesmo o principio da legalidade encontra

dificuldades, cada vez mais comuns, quando das inimeras afrontas sofridas pelos

seus preceitos, reproduzidas mais uma vez com tamanha lucidez nas palavras do

ilustre Bastos (1999, p.186):
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Sem embargo do realce que ainda ostenta, o principio da legalidade sofre, é
forgoso reconhecer, um processo de relativa perda de importancia dentro do
Estado tecnocratico e intervencionista em que vivemos. E que, neste, certos
atos, embora sem coniestarem a supremacia format da lei, roubam-the, do
ponto de vista pratico, a sua importancia primitiva.

S3o indmeros 0s exemplos desses tipos de atas: regulamentos, instrugdes,
até mesmo meras portarias acabam por incidir na vida real das pessoas de
uma maneira mais aguda e pungente gue a propria lel, com a gual passam
a rivalizar.

E curial que esses atos por encobrirem, sempre, delegagies de
competéncias que, a rigor, seriam do Legislativo, t&m recebido a mais viva
condenagao por parte da doutrina. O primado da lei subsiste, pois, quer em
nivel tedrico, no sentido de que a Constituicdo o proclama solenemente,
quer do ponto de vista de um ideal sempre acalentado, ante o qual as
violagBes sofridas ndo sfo sendo uma serie de pecadilhos que devem ser
extirpados a fim de gue se restaure a santidade da supremacia da lei.

Portanto, cabe a todos o dever de lutar e zelar por este principio, fazendo com
que dessa forma, o mesmo manienha-se soberano, e prevaleca sobre os

desmandos de qualquer esfera de poder estatal.

3.6. llegalidade do Decreto n°® 793/93

QO fato de o Decreto n® 793/93 dar nova redagdo ao art. 27 do Decreto
74.170/74, fazendo com que hospitaié (inclusive os de pequeno porte), casas de
saude, clinica de repouso etc., fosssam autuadas pela auséncia de profissionais
farmacéuticos nos seus quadros funcionais, bem como pela falta de registro destas
empresas nos Conseihos Regionais de Farmacias, sendo lavrado autos de infragao,
e também thes aplicado multas, constituindo-se uma verdadeira ilegalidade.

Mas porque afirmar ser uma ilegalidade, se em tese ha uma norma

disciplinando a respeito?
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llegalidade sim, posto que, tal exigéncia adveio de um poder incompetente.
Neste ato, o Poder Executivo invadiu a esfera de atuagéo do Poder Legislativo,
quando editou o Decreto 793/93, inovando o ordenamento juridico onde nédo podia
faze-lo, dispondo sobre matéria de competéncia exclusiva de lei. Portanto, caberia
tal fungéo ao Legislativo, e ndo ao Executivo fazé-io.

Neste sentido leciona com catedra o imortal mestre do direito administrativo,
Meirelles (2000, p.169): “(...) Como ato administrativo, o decreto estd sempre em
situagéo inferior & da lei e, por isso mesmo, nédo a pode contrariar”.

Portanto, como caracteristica essencial do regulamento (expresso através de
decreto), é de apenas pormenorizar as condigbes de execucdo da lei.

O ordenamento juridico patrio repugna tais atos administrativos pujo teor
exorbite seus limites normativos. Caso venha dispor de modo conflitivo, incompativel
ou exorbitante para com a lei, o reguia'mento evidencia-se carente de fundamento de
validade, wvulnerando o processo legislativo, aviltahdo a coordenacdo das
competéncias legislativas e dessa forma, revelando-se invétido.

Nesse norte, doutrina o catedratico Meirelles (2000, p.170-1):

Como ato inferior a lei, o regulamento n3o pode contraria-la ou ir além do
gue ela permite. No que o regulamento infringir ou extravasar da lei, é irrito
e nulo, para caracterizar situagic de ilegafidade. Quande o reguiamento
visa a explicar a jei (regulamento de execugdo), tera gue se cingir a0 que a
tei contém; quando se tratar de regulamento destinado a prover situacgbes
nao contempladas em lei (regulamento autSnomo ou independente), tera
que se ater aos limites da competéncia do Executivo, ndo podendo, nunca,
invadir as reservas da lei, isto &, suprir a lei naquilo que a que é da exclusiva
competéncia da norma legislativa {lei em sentido formal e material}. Assim
sende, © regulamento jamais poderd instituir ou majorar tributos, criar
cargos, aumentar vencimentos, perdoar dividas ativas, conceder isengbes
tributarias e 0 mais que depender de lei propriamente dita.

A propbsito, advertiu D'Alessio que 0s regulamentos tém da fei apenas o
contelido e a normatividade, mas nd3o tém a forma e a extensdo da lei,
porque promanam de érgdos executivos, e ndo de corpos legisiativos.
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3.6.1. Revogagéo do Decreto n° 793/93

Fato que merece ser debalido diz respeito ao Decreto n° 793/93 {que deu
nova redagdo ao Decreto n°® 74.170/74), posto que o mesmo fora revogade ha
alguns anos atras pelo também Decreto n° 3.181 de 23 de setembro de 1999 (este
dispbe sobre a Vigildncia Sanitéria, estabelece o medicamento genérico, dispde
também sobre a utilizagdo de nomes genéricos em produtos farmacéuticos e da
outras providéncias).

Esse fato desperta curiosidade‘ uma vez que, quando tratado das formas de
extingéo dos atos administrativos, mais precisamente por meio da revogagéo, pdde-
se observar que, para que tal ocorresse, pressupunha-se a existéncia de ato valido e
eficaz, operacionalizada somente pelo Estado, dentro de seu exclusivo critério de
conveniéncia e/ou oportunidade, e que sendo valido o ato revogado, os seus efeitos
operariam ex nunc, isto €, nao retroagiriam ao tempo de sua elaboragéo.

Para uma melhor compreensao segue decisdo prolatada na Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1122-7, perante o Supremo Tribunal Federal — STF, na qual
foi Relator o Ministro Marco Aurélio, agéo essa promovida pela Confederacéo
Nacional de Satde Hospitais Estabelecimentos e S.ervig;,os ~ CNS, alegando a

inconstitucionalidade do Decreto 793/93:

"Vistos ete.

1. A jurisprudéncia sedimentada desta Corte e no sentido de revelar que o
extravasamento, mediante decreto, dos parametros fixados pela lei resolve-
se no campo de ilegalidade. No caso dos autos, a propria Federagio
requerente consigna: _

"Pelo exposto, outro enfendimento que ndo este, a respeito do esplrito da
Lei n° 5991/73, resultaria, como resultou, na ilegalidade no Decreto
793/93..." (folha 09).

Em sintese, sustenia-se que o Excelentissimo Senhor Presidente da
Replblica, ao regulamentar a citada Lei - que cuida da necessidade da

¥
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existéncia de profissional de enfermagem® no dispensario hospitalar - foi
além do que previsto no referido Diploma legal.

2. Diante de tal quadro, tenho como inviavel a sequéncia desta agdo direta
de inconstitucionalidade. Aciono o disposto nos artigos 021, § 001°, do
Regimenta Interno e 038 da Lei n® B038/30, para negar seguimento.

3. Publique-se.

Brasilia, 28 de agosto de 1894."

Vale lembrar, da mesma forma expresso no corpo da decisdo, que o Ministro

Marco Aurelio admitiu ser ilegal o Decreto 793/93, por ter extravasado seus limites,

porém, negou seguimento ao recurso, em razao de tratar-se de remédio inadequado

para aquela matéria.

Como se tratava de afronta a um dispositivo legal feito por um mero decreto

néo autdbnomo, mas regutamentar, seu controle se faria por meio difuso, através de

acgoes ordinarias, ou remédios constitucionais como o mandado de seguranga (com

pedido incidenter tantum), ndo cabendo dessa forma o controle concentrado gue é

realizado pelo Supremo, posicao ja foi pacificada:

DECRETO REGULAMENTAR -~ CONTROLE CONCENTRADC DE
CONSTITUCIONALIDADE — DECRETO N° 982, DE 12.09.1993 - | —
Decreto regulamentar n3o esta sujeifo ao controle de constitucionalidade,
dado que se o decreto vai além do contetido da lei, pratica ilegalidade e ndo
inconstitucionalidade. Somente na hipbtese de ndo existir lel que preceda o
ate regulamentar, &€ gue poderia este ser acoimado de inconstifucional,
assim sujeito ao controle de constitucionalidade. Il — No caso, o Decreto
982, de 1993, destina-se, simplesmente, a regulamentar os atos dos
agentes fiscais diante da ocorréncia dos delitos inscritos no seu art. 19,
incisos | a XXII. (8TF — ADIMC 1.253 - DF — T.P. - Rel. Min. Carlos Velloso
- BJuU 25.08.1995)

CONSTITUCIONAL., ADMINISTRATIVO., DECRETO REGULAMENTAR.
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE CONCENTRADO. i - Se o ato
regulamentar vai além do contetdo da lei, pratica ilegalidade. Neste caso,
nédo ha falar em inconstitucionalidade. Somente na hipotese de ndo existir
lei que preceda o ato regulamentar, & que poderia este ser acoimado de
inconstitucional, assim sujeito ac controle de constitucionalidade. Il - Ato
normative de natureza regutamentar que ultrapassa o conteddo da lei nao
estd sujeito & Jurisdiglio constitucional concentrada. Precedentes do STF:
ADINs 311 - DF e 536 - DF. Ili - AgHo direta de inconstitucionalidade n3o
conhecida.’ (RTd 137/1100).

' Onde se 18

profissional de enfermagem”, entenda-se como Profissional farmacéutico, a diferenga

ocorreu em virtude de erro de digitagéo na propria Decis3o.
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Portanto, se o Decreto n® 793/93 descambava para ilegalidade, ndo podia o
mesmo ter sido revogado, ja que, para tal ocorrer, ¢ ato pressupunha ser no minimo
ato valido. Muito pelo contrario, referido Decreto deveria ter sido anulado, em virtude
de ja ter nascido viciado. E como conseqiéncia da anutagdo, os seus efeitos
deveriam retroagir ac {empo de sua elaboragdo. A respeito da legalidade do ato

administrativo dispds Meirelles {2000, p.649) com a sapiéncia que the é peculiar:

A legalidade do ato administrative & a condigfio primeira para sua validade e
eficiéncia. Nos Estados de Direito, como ¢ nosso, ndo ha lugar para o
arbitrio, a prepoténcia, o abuso de poder. A Administragio Piblica esta tao
sujeita ao império da lei como qualquer particular, porque o Direito é a
medida-padrao pela qual se aferem os poderes do Estado e os direitos do
cidadéo.

Todo ato administrativo, de qualquer autoridade ou Poder, para ser legitimo
e operante, ha que ser praticado em conformidade com a norma legal
pertinente  (principio da legalidade), [...] Faltando, contrariando ou
desviando-se desses principios basicos, a Administrag@o Puablica vicia o ato,
expondo-0 a anulagdo por ela mesma ou pelo Poder Judiciario, se requerida
pelo interessado. {grifos do autor)

E claro que nao poderiam faltar criticas a esta celeuma administrativa. Um
Decreto Regulamentar que nasce viciado, ndo pode prosperar no mundo juridico, em
virtude disso causou, e continua causando inUmeros transtornos a um sem numero
de peguenos hospitais, clinicas, casas de salde etc., e o que & pior, desapareceu de

forma indiferente, por meio de uma revogacao.

3.7. CFF e o Poder de expedir Resolucbes

A Lei n® 3.820/60 incumbiu ao Conselho Federal de Farmacia o direito de

expedir Resolugbes para que estas auxiliassem as normas legais, quando



48

necessario & sua interpretagéo e fiel execugdo, conforme preceito contido no art. 6°,

alineas ge m:

Art. 6°, 830 atribui¢fes do Conselho Federal:

(-}

g) expedir as resolugbes que se tornarem necessarias para a fiel
interpretacio & execugdo da presente lei;

(...}

m} expedir resolugdes, definindo ou modificando atribuigbes ou competéncia
dos profissionais de Farmacia, conforme as necessidades futuras;

Todavia, achando ser insuficiente, ou tentando garantir uma falsa supremacia
sobre os estabelecimentos fora do contexto legal (tais como os pequenos hospitais),
parém, presentes no contexto do Decreto 793/93, o Conselho Federal de Farmacia
buscou editar Resolugdes com caracteristicas e alcance muito além do permitido por
lei.

Dentre muitas outras, o Conselho Federal de Farmacia langou a Resolugao
de n° 300, de 30 de janeiro de 1997 (que veio a revogar a Resolugdo n® 208, de

19/06/1990), que ja no seu art. 1° dispde:

Art.1%- Para os efeitos desta Resolucdo, entende-se como:

| - FARMACIA DE UNIDADE HOSPITALAR: unidade Clinica de assisténcia
técnica e administrativa, dirigida por farmacéutico, integrada funcional e
hierarquicamente &s atividades hospitalares.

Prossequindo, ainda na mesma Resolugéo n® 300/97, o Conselho Federal de
Farmécia dispds a cerca de algumas atividades de assisténcia farmacéutica,
impondo as chamadas “farmacias hospitalares”, que dispusessem de um setor de

farmacotécnica:

Art. 3% Nas atividades de assisténcia farmacéutica, € de competéncia da
farmacia hospitalar.
{...)

1V - Dispor de setor de farmacctécnica composto de unidades para:



aymanipulagio de formulas magistrais e oficinais;

bimanipulagio e controle de antineopiasicos:

c)preparo e diluicdo de germicidas;

dyreconstituicio de medicamentos, preparo de misturas intravencsas e
nutricdo parenteral;

e)fracionamento de doses;

flanalises e controles correspondentes;

gjproducdo de medicamentos;

hjoutras atividades passiveis de serem realizadas segundo a constituicao
da farmacia hospitalar e caracteristicas do hospital.

Portanto, para o Consetho Federal de Farmacia, os hospitais deveriam
possuir nas suas acomodacdes setor de farmacotécnica, no qual seriam realizados,
em resumo, a manipula¢do de drogas, medicamentos e insumos farmacéuticos (ver
conceitos na pagina 10), restando dessa forma a caracterizagao da farmacia na qual,
conforme o art 15 da lei 5.991/73, seria obrigatéria a presenga do profissional
farmacéutico.

Em principio se poderia afirmar ser legal tal exigéncia. No entanto, esta € uma
imposicdo posta aos inferessados, por meio de um mero ato administrativo, da
espécie Resolugéo, gue por sinal, na hierarguia dos atos administrativos encontra-se
em posi¢ao inferior ao Decreto, expedido pelo Chefe do Executivo, e que, conforme
visto anteriormente n&o possui forga normativa de lei, apenas a ela se assemelha,
tendo como funcdo apenas regular a fiel execugdo da mesma, estendendo-se tal
assertiva a figura da Resolug&o.

importante ponto a ser abordado, diz respeito as chamadas “farmacias
hospitalares”, j& que pelo fato de nos pequenos hospitais existirem pequenos

"dispensarios de medicamentos, isentos da presenga de profissional farmacéutico
(art. 15, Lei n® 5.991/73), 0 Conselho decidiu entdo editar essa Resolugdo no intuito

de impor aos referidos estabelecimentos a criagéo de um setor de farmacotécnica.
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Uma vez existente esse setor na unidade hospitalar, com certeza, estes
seriam enquadrados no dispositivo legal de que obriga a presenca do profissional
farmacéutico,

Mas, pela razéo e finalidade dos dispensarios de medicamentos, estes ndo
necessitam de profissional farmacéutico, mas sim, de profissionais médicos.
Portanto, a titulo de esclarecimento, conclui-se que, apesar de denominar-se
“dispensario de medicamentos” o setor hospitalar que fornece drogas e
medicamentos industrializados, para uso exclusivo de pacientes 14 internados, sob
exclusiva prescrigéo e orientagéo médica, ndo enconiram-se inseridos no texto legal,
diferentemente daqueles estabelecimentos (farmécias e drogarias), dos quais €&
necessaria a presenca de profissional farmacéutico.

Mas, como havia de ser diferente, em virtude do setor dispensario de
medicamentos encontrarem-se inclusos no textc do Decreto n® 793/93, os
Conselhos Regionais de Farmacia nédo o eximiram de fiscalizagbes e conseqientes
autuacoes.

Para o Eeferido Conselho, havendo medicamento presente, e nédc havendo
profissional farmacéutico responsavel, o estabelecimento € autuade sem perda de
tempo, e aqueles que se acharem lesados, se quiserem, deverfo recorrer ao
Judiciario.

Agindo dessa maneira, o Poder Executivo (representado pelos Conselhos)
extrapola os limites de suas fungbes (editar decretos regulamentares para fiel
execucdo das leis), quando da criagdo do Decreto 793/93, juntamente com a
Resolucdo n® 300/97, regularando além da lei, vindo a exigir mais do que a prépria o
exigiu, ferindo de morte ¢ principio da legalidade, uma das pilastras do Estado

Democratico de Direito, vigente em nosso pais.
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3.8. Ministério da Salde e a edigdo da Portaria n° 1.017/02

Recentemente, o Ministérioc da Salde, através de sua Secretaria de
Assisténcia a Saude editou a Portaria de n® 1.017 de 23 de dezembro de 2002, o
qual obriga a todos os estabelecimentos hospitalares, que fossem integrantes do
Sistema Unico de Salde — SUS, possuindo farmacia hospitalar ou dispensarios de
medicamentos, deveriam funcionar obrigatoriamente sob a responsabilidade de

profissional farmacéutico. Isso é o que reza seu art. 1°

Art. 1° - Estabelecer que as Farmacias Hospitalares efou dispensarios de
medicamentos existentes nos Hospitais integrantes do Sistema Unico de
Saide deverdo funcionar, obrigatoriamente, sob a Responsabilidade
Técnica de Profissional Farmacéutico devidamente inscrito no respectivo
Consetho Regional de Farmacia.

Mais uma vez o Poder Executivo, deixando de lado a sua fungdo, mostrando-
se indiferente aos transtornos que vem causado aos hospitais brasileiros de
pequenc e médio porte, tentando resolver um problema (talvez o de desemprego),
criando varios outros.

Tais atitudes s&o inconcebiveis. Primeiro edita o Decreto Regulamentar n®
793/93, apds, uma Resolugao n® 300/97, e agora, a Portaria n° 1.017/2002, todos
gravados com 0 mesmo vicio da ilegalidade. Ou esquece um dos principios basilares
do Estado, que o da legalidade (art. 5° ), ou ndo cré na sua forga perante o
ordenamento juridico patrio.

Por mais que se rebata referidos atos administrativos, o Poder Plblico tenta,
e tenta, mas ndo consegue seu objetivo, e tudo gragas a um Poder auténomo,

independente, que & o Judiciario.
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Sem perda de tempo, a Federagdo Brasileira de Hospitais — FBH, ndo
satisfeita com a exigéncia, feita pela Portaria n® 1.017/2002 (agora nfo mais por
meio de Decreto ou Resolugdo), manifestou -se através de uma Circular n® 01/2003,
junto ao Ministério da Salde, para que 0 mesmo tomasse as devidas providéncias
para sanar fal ilegalidade, e caso seu pedido nido fosse atendido, iria recorrer ao

Judicigrio para sanar mais esta “falha”.

Ainda com refacdo ac mesmo assunto, foi veiculada matéria no site* da
Associagdo de Hospitais de Minas Gerais — AHMG, em 02/06/2003, cuja manchete
dizia: “Hospitais obtém vitéria na Justica contra os Conselhos Profissionais de
Enfermagem e Farmacia”.

No que diz respeito ao Conselho Regional de Farmacia, o Hospital Nossa
Senhora da Conceigéo de Rio Casca, conseguiu eximir-se do pagamento de multa
por for¢a de auto de infragdo aplicado pelo fiscal do Conselho Regional de Farmacia
de Minas Gerais, em virtude do descumprimento por parte do referido Hospital, em

raz&o de encontrar-se em desacordo coma a Portaria n°® 1.017/2002:

(...) J& o Hospital Nossa Senhora da Conceigdo de Rio Casca teve o seu
pedido de antecipagfc de tutela formulado na agdo ordinaria ajuizada em
face do Conselho Federal de Farmacia e da UniSo Federal deferida pelo juiz
Federal Ubirgjara Teixeira que determinou gue o Conselho Regional de
Farmacia e a Unido Federal se abstivessem de exigir do hospital a
contratagdo de um profissional farmacéutico em seu estabelecimento,
determinando ainda a suspensdo dos autos de infracdo lavrados em
desfavor do hospital pelo Conselho Regional de Farmacia bem como a
inexigibilidade das multas aplicadas.

O Hospital Nossa Senhora da Conceigao estava sendo vitima das condutas
abusivas patrocinadas pelo Conselho Regional de Farmacia e pela Unigo
Federal que através da Portaria 1.017/2002 da Secretana de Assisténcia a
Salde do Ministério da Salde vem obrigando os nosocdmios que prestam
servicos no ambito do SUS a contratar um farmacéutico ndo obstante o
hospital em questdo dispor de apenas 48 leitos e ndo promover a
manipulacao de medicamentos. O argumento ulilizado pelos advogados da
Juris Consultores na referida ag3o se deu no sentido de que as exigéncias
do CRF e da Unido nd@o deveriam prevalecer pelo fato do hospital em
aprego dispor de apenas 48 leitos e ser qualificado pela Lei 5.991/73 que
regulamenta as afividades do farmacéutico como pequena unidade

* Nome que se da ac endereco eletrfnico na internet - rede mundiat de computadores.
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hospitalar e ainda pelo fato de que a aludida Lei somente impde a exigéncia
da coniratacdo de farmacéuticos as farmacias e drogarias estando,
portanto, excluida da determinagdo legal a exigéncia da contratagio de um
farmacéutico para os hospitais de pequeno e médio portes que dispde
apenas de dispensario de medicamentos. Neste sentido se valeram também
0s advogados da Juris Consultores da simula 140 do extinto TRF gue
dispbe que as unidades hospitalares com até 200 leifos que possuam
dispensaric de medicamentos, ndo estdo sujeitas a exigéncia de manter
farmacéutico.

Portanto, a luta dos pequenos hospitais continuara sempre que houver burla
aos seus difeitos, posto que a Constituigao assegura em seu art. 5°, XXXV: “a lei
ndo excluira da apreciag&o do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Apenas ratificando, a Lei n° 5.991/73 ndo exigiu a presenca de profissional
farmacéutico nos dispensarics de medicamentos, sendo esta a posicdo
reiteradamente adotada pelos Tribunais brasileiros, conforme demonstrado ao longo
do presente trabalho, e ndo € um simples ato administrativo que o fara em razéo de
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de tei” (art. 3°, I, CF).



CONCLUSAO

A Constituigdo brasileira foi infeliz quando no seu art. 2° tratou da divis&o de
poderes, quando na verdade o que estava sendo dividido eram as fungfes do
Estado. A importancia desse fato para a presente monografia esta no compreender
das obriga¢des exaradas por cada esfera de poder.

Somos obrigados a fazer ou deixar de fazer alguma coisa 86 em virtude de lei.
Da mesma forma as pessoas juridicas particulares. Diferentemente, aos entes
publicos s6 sera permitido fazer o que a lei determina. Quando o art 84, inciso |V da
Constituigado afirmou que competia ao Executivo expedir decretos e regulamentos
para fiel execucdo das leis, ndo quis dizer que ao mesmo caberia legislar, j& que
essa era e continua sendo, fungdo do Legisiativo.

Isso ndo veio a ocorrer quando, e razéo da edi¢do da Lei n° 5.991/73 que
trata do comercio de drogas, medicamentos, insumos farmacéutices etc., que no seu
art. 15, tratou da obrigatoriedade da presenca de farmacéutico nas farmacias e
drogarias, e também do registro dessas empresas nos Conselhos Regionais de
Farmacia - CRF dos respectivos Estados, fora regulamentado por um decreto
editado pelo Executivo, o Decreto Regulamentar de n° '?4.170/74,- e que
posteriormente foi alterado pelo também Decreto Regulamentar n°® 793/93.

Em razdo dessas alteragdes, que modificaram a Lei n® 5.991/73, a exigéncia
de contratagdo de profissional farmacéutico e o registro dos estabelecimentos no
respectivo CRF, estendeu-se também aos pequenos hospitais, casas de satide,

clinicas de repouso etc.
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Com base nesses dados comegou uma onda de autuagGes e aplicagdo de
multas a esses estabelecimentos, causando inlUmeros conflitos. Essas desmedidas
autuagbes chegaram até o Judiciario, e & comegaram as discussdes a cerca da
legalidade ou ndo do Decreto n°® 793/93.

Como ato inferior a norma, o ato administrativo normativo n&o podia dispor
mais do que a propria lei. Agindo dessa forma apresenta-se explicita sua ilegalidade.
E como n&o havia de ser diferente, os fribunais comegaram a reconhecer a
ilegalidade do Decreto n°® 793/93.

O antigo Tribunal Federal de Recursos, com base nesses preceitos editou a
Sumula n® 140, a qual afirmava que: “as unidades hospitalares com até 200
{duzentos) leitos, que possuem dispensario de medicamentos, ndo estio sujeitas a
exigéncia de manter farmacéutico”.

Acrescente a tudo isso, a edicdo da Lei n® 6.839/80, que veio ratificar a
llegalidade do ato praticado pelo Executivo, uma vez que as empresas foram
obrigadas a registrarem-se nos conselhos profissionais em razéo de suas atividades
principais, pondo fim a toda e qualquer discusséo a respeito.

Acontece que o mesmo Decreto 793/93, extinto de forma também errada, por
meio de uma revogacao, continua com seus efeitos em vigor. Foi um grave erro da
Administracdo, uma vez que declarado ilegal pelo Judiciario, caberia a
Administragdo anula-lo, fazendo com que seus efeitos ndo mais prevalecessem.

Mas, mesmo assim, indiferente as derrotas sofridas, o Conseiho Federal de
Farmacia, munido de sua faculdade de expedir Resolugfes, comecou a langar
inimeras, tentando buscado fundamentos para seus desejos de autuagdes. Porém,
suas tentativas ndo vém obtendo os resultados almejados, em razdo do principio da

legalidade.
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Como um ultimo suspiro, o Ministério da Salde expediu a Portaria de n°® 1.017
de 23 de dezembro de 2002, estabelecendo que: “as Farmécias Hospitalares efou
dispensarios de medicamentos existentes nos Hospitais integrantes do Sistema
Unico de Salide deverdo funcionar, obrigatoriamente, sob a Responsabilidade
Teécnica de Profissional Farmacéutico devidamente inscrito no respectivo Conselho
Regional de Farmacia”.

Com certeza ensejara outras discussdes, mas como demonstrado no corpo
da monografia, ja amargaram a primeira derrota nos fribunais.

Portanto, ndo ha como um ato administrativo, hierarquicamente inferior a lei,
impor deveres, obrigacfes, direitos etc., a um particular, dever das leis, e essa é
uma matéria ja pacificada nos tribunais e na doutrina. Permanecendo nesse erro, a
AdministragBo saird perdendo, e com' ela todos aqueles que foram lesados, posto
que, ndo ha indenizagdo que compense os franstornos sofridos por conta dessas

irresponsabilidades.
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