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RESUMO

Hé& anos existe uma divergéncia juridica entre oftalmologistas e optometristas sobre de quem é
a real competéncia para prescrever Orteses e préteses oftalmologicas. Vale esclarecer que
Orteses: sdo objetos utilizados junto ao corpo temporariamente como, por exemplo, 6culos e
lentes de contato; enquanto proéteses: sdo objetos implantados ao corpo. Os oftalmologistas
defendem que tal prescricdo é exclusiva de ato médico enquanto os optometristas defendem
argumentacdo contraria e advogam que a atividade da optometria, € reconhecida desde 1932
pelo decreto 20.931 e que sua atividade estd regulamentada pelo Cddigo Brasileiro de
Ocupacgdes. Este trabalho pretende primeiramente conceituar tanto a palavra “Optometria”,
como a atividade do “Optometrista”, analisando os aspectos juridicos e legais existentes na
Constituicdo atual e em demais Leis infraconstitucionais, demonstrando que a competéncia
para prescrigdo dessas Orteses e proteses oftalmoldgicas ndo pertencem exclusivamente aos
profissionais médicos. Do tipo exploratéria, a pesquisa focou-se sobre os direitos
fundamentais da Constituicdo atual, principalmente no que diz respeito ao valor social do
trabalho e da livre iniciativa, bem como o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacbes que a lei estabelecer, onde foram utilizados métodos de
pesquisa bibliografica e observancia do respeito a dignidade humana do profissional em
Optometria, uma vez que se partiu do principio de que: o trabalho dignifica 0 homem. Tem o
objetivo de demonstrar, dentro do plano constitucional, o direito de uma pessoa optar em
exercer livremente, ou seja, sem interferéncia dos 6rgaos publicos todo e qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, desde que atendidas as qualificacdes legais exigidas, caso haja tal
qualificacdo expressa em Lei. Essa demonstracdo sera feita através da evolugdo histérica e
juridica do ordenamento juridico brasileiro, analisando todas as Leis inerentes a categoria de
Optometrista até o momento atual, demonstrando quais aspectos constitucionais sao
relevantes para constatar a legalidade da profisséo e concluindo que qualquer cidaddo tem o
direito de exercer livremente a profissdo de Optometrista e sem a intervengdo do Estado desde

que legalmente habilitado.

Palavras-chave: Optometria. Optometrista. Legalidade. Livre Exercicio Profissional . Ato
Médico.



ABSTRACT

For years there is a legal difference between ophthalmologists optometrists about who is the
real power to prescribe orthotics and prosthetic eye. It is worth clarifying that orthotics:
objects are used by the body temporarily, for example, glasses and contact lenses; while
prostheses: objects are deployed to the body. Ophthalmologists argue that such prescription is
exclusive of medical act as optometrists defend and advocate that argument contradicts the
activity of Optometry, has been recognized since 1932 by Decree 20,931 and its activity is
regulated by the Brazilian Code of Occupations. This paper aims first to conceptualize both
the word "Optometry" as the activity of "Optometrist”, analyzing the legal and juridical
aspects existing in the current Constitution and other infra-constitutional laws, showing that
the power to prescription these implants and ocular prostheses do not belong exclusively to
medical professionals. The exploratory, research focused on fundamental rights of the current
Constitution, especially with regard to the social value of work and the free initiative and the
free exercise of any work, office or profession, met the qualifications that law establish, where
they were used methods of literature and observance of respect for human dignity
Professional Optometry, since it is assumed that: the work dignifies man. It aims to
demonstrate, within the constitutional level, the right of a person chooses to exercise freely, ie
without interference from all public agencies and any work, trade or profession, provided that
the required legal qualifications met, if there is such a qualification expressed in law. This
statement will be made through the historical and legal evolution of the Brazilian legal
system, analyzing all laws related to the category of Optometrist to the present time, showing
which constitutional aspects are relevant to establish the legality of the profession and
concluding that any citizen You have the right to freely exercise the profession of Optometrist

without state intervention since legally qualified

Keywords: Optometry. Optometrist. Legality. Free professional exercise. Medical Act Law
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1 INTRODUCAO

De acordo com o Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa (2010, p. 1514),
optometria € um substantivo feminino que deriva de duas palavras gregas, opto: que significa
visdo, mais metria: que quer dizer medir, sendo assim optometria nada mais € do que medida
da viséo.

Com essa definicdo fica facil de perceber que optometrista equivale a um
especialista em optometria, ou seja, um especialista em medida da visdo, segundo dicionario
Aurélio da lingua portuguesa (2010, p. 1514,).

De Lima (2014, p. 13), traz definicbes mais abrangentes sobre Optometria e

Optometrista dizendo o seguinte:

A Optometria é a ciéncia da area da salde ligada a fisica que trata da visdo
principalmente dos problemas de salde primarios, ndo patoldgicos, sobre o ponto de
vista fisico. O Optometrista ndo utiliza nenhum procedimento ou conhecimento
invasivos, ele s6 observa e aplica técnicas de avaliagdo quantitativa e qualitativa do
sistema de visdo do paciente e é considerado preventivo. Caso o profissional
encontre qualquer problema ou alteracdo ocular de origem patolégica, ele esta apto a
reconhecé-lo e a encaminhar a um especialista. O papel do Optometrista € avaliar e
medir a estrutura da visdo em aspectos funcionais e comportamentais, além de
propor meios Opticos de correcdo dos defeitos encontrados no globo ocular.

O mesmo autor fecha sua linha de raciocinio e informacdo sobre a area e o

profissional pesquisado com uma importante informacéo (2014, p. 15):

O optometrista é preparado para resolver alterages visuais ndo patologicas, que
representam quase 80% de todo os casos de problemas visuais.

A escolha da pesquisa se deu ap0Os prestacdo autdnoma de assessoria juridica a
esses profissionais, momento em que se observa que, muito embora a maioria dos cursos de
Optometria no pais tenha o nivel técnico, a carga horaria utilizada para a formagdo destes
profissionais, € bem maior que a carga horéria utilizada nas residéncias médicas (para
formagéo de oftalmologistas) , no que diz respeito a exames de refracdo e acuidade visual,
restando ao optometrista uma importante funcéo social uma vez que estes, ao contrério dos
oftalmologistas, desbravam os lugares mais afastados nos Estados do nosso pais, levando,
com muita qualidade, acesso a atencao primaria da satde visual para pessoas que dificilmente
teriam essa oportunidade, salvando-as de uma possivel cegueira absoluta.

Observou-se também que pessoas, apds varias consultas com oftalmologistas,
foram também salvas da cegueira absoluta apds consulta com um profissional da area da

optometria, devido ao maior preparo do conhecimento ofertado por essa maior carga horéria,



legitimando assim a grande importancia social que este profissional exerce perante a
sociedade.

Alheio ao comentario acima, o Art. 1° da nossa Constituicdo
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm) traz como um dos seus
principios fundamentais: “os valores sociais do trabalho”, isso significa dizer que o trabalho ¢
algo fundamental para nossa lei maior que é a Constituicdo Brasileira, pois sem trabalho a
pessoa ndo tem, na sua plenitude, o alcance a sua dignidade humana contemplada, pois o
trabalho dignifica o homem.

O Art. 59 inciso  XIIl, também da nossa  Constituicdo
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm) determina que: “é livre
o0 exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacBes profissionais
que a Lei estabelecer”, porem a minoria das profissdes no Brasil ndo possui leis estabelecendo
essas qualificacoes.

E quando essas qualificagdes ndo esta posta em Lei infraconstitucional, o direito
fundamental de exercer livremente seu trabalho, oficio ou profissdo pode deixar de ser
concretizado? Sendo assim, se ndo existe Lei estabelecendo que a prescricdo de ortese prétese
oftalmoldgica seja ato exclusivo de médico, o optometrista pode fazer essa prescrigdo?

Desta forma, o Optometrista pode ou ndo atuar na atencdo priméaria da salde
visual, uma vez que, quem expde o qué o profissional da Optometria pode executar, é a
portaria 397 elaborada pelo Ministério Publico do Trabalho e Emprego e apresentada neste
trabalho em anexo?

Como se deve interpretar os artigos 38 e 39 do decreto lei 20.931/1932, conforme
0 principio da méaxima efetividade, uma vez que o médico, apds a lei do ato médico, ndo
detém mais a competéncia exclusiva para prescrever oOrtese e protese oftalmoldgica? Sera
possivel nos dias atuais afirmar que a lei 12.842/2013 (Lei do Ato Meédico), revogou ou
derrogou os artigos 38 e 39 do decreto 20.931/1932, possibilitando assim, aos profissionais da
Optometria atuarem na atencdo primaria da saude visual? Ou, o que esta lei fez foi apenas
autorizar aos profissionais da Optometria atuarem de forma a auxiliar os profissionais
médicos?

Ai estd o0s questionamentos que deverdo ser enfrentados de forma
constitucionalmente técnica neste trabalho que, do tipo exploratdria focou-se sobre os direitos
fundamentais da Constituicdo atual, principalmente no que diz respeito ao valor social do

trabalho e da livre iniciativa, bem como o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou



profissdo, onde foram utilizados métodos de pesquisa bibliografica e observancia do respeito
a dignidade humana do profissional em Optometria.

Para tanto, a pesquisa adentrou nas no¢des da teoria dos direitos fundamentais
diferenciando inicialmente os direitos humanos dos direitos fundamentais, tratou da evolucao
e compreensdo atual das dimens6es dos direitos fundamentais e de algumas caracteristicas, se
prop0s a investigar a importancia das perspectivas subjetivas e objetivas dos direitos
fundamentais e diferenca entre normas-regra e normas-principio.

Num segundo momento a pesquisa preocupa-se em investigar a eficacia das
normas constitucionais analisando principalmente a fundamental classificagdo na visdo do
jurista José Afonso da Silva bem como o comportamento da eficacia horizontal e vertical dos
direitos fundamentais.

Por fim a pesquisa mostra a condicdo juridica da Optometria perante a realidade
constitucional ap6s 1988 inicialmente apresentando um recorte historico-evolutivo do
ordenamento juridico da Optometria no Brasil, posteriormente analisa se o os artigos 38 e 39
do decreto 20.931/32 foram recepcionados pela Constituicdo atual e finaliza a pesquisa
demonstrando essa condicao juridica apos publicacdo da Lei do Ato Médico, com fundamento
no principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Informa-se ainda que todos os capitulos da pesquisa tem o objetivo e a finalidade
de demonstrar o direito tecnicamente constitucional que esses profissionais teem de exercer
sua profissdo, assim como a populacdo menos favorecia tem o direito de receber esse

atendimento tdo importante para sua sadde visual.
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2 NOCOES DE TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Este capitulo versa inicialmente apresentar a diferenga entre “direitos humanos e
“direitos fundamentais” demonstrando como os direitos fundamentais podem evitar abusos de
autoridade possivelmente cometidos pelo proprio Estado.

Em seguida trata da evolucdo histérica dos direitos fundamentais através de suas
dimensoes esclarecendo que uma dimensdo ndo se extingue com o surgimento de uma nova
dimensdo constitucional.

Informa ainda caracteristicas peculiares dos direitos fundamentais passando pela
distincdo e importancia da atuacdo das perspectivas subjetivas e objetivas e é finalizado com a
explanacdo da diferenca entre a natureza das normas-regra e das normas-principio,

demonstrando sua importancia para a sociedade bem como para o profissional pesquisado.

21 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS: EXPRESSOES
SINONIMAS?

Segundo Marmelstein (2014, p. 23,24), “Direitos Humanos” € uma expressao
utilizada para identificar valores normativos trazidos em tratados, pactos ou convencGes
internacionais enquanto “Direitos Fundamentais” sdo expressdes utilizadas para identificar
valores normativos positivados em uma Constituicéo.

Seguindo essa linha de raciocinio Bonavides (p. 560, 2010) ensina que “direitos
fundamentais sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tal”.

O trazido até o momento, ndo foi ainda, capaz de expressar a importancia dos
direitos fundamentais em uma Constituicdo e visando preencher essa lacuna, pode - se citar

Marmelstein, o qual aduz (2014, p. 15):

Os direitos fundamentais sdo os valores basicos para uma vida digna em sociedade e
eles estdo intrinsecamente ligados a idéia de dignidade da pessoa humana e de
limitacdo do poder, pois em um ambiente de opressdo do Estado ndo ha espaco para
uma vida digna.

O mesmo Marmelstein (2014, p. 17) ensina ainda que:

Os Direitos Fundamentais, que tem a Constituicdo como fonte primaria, sdo normas
juridicas intimamente ligadas a idéia de dignidade da pessoa humana e de limitagdo
do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democratico
de Direito, que, por sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo
ordenamento juridico.
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Os direitos fundamentais sdo tdo importantes para a vida de um cidaddo, que
Bulos (2007, p.401), afirma que: “Sem os direitos fundamentais, 0 homem n&o vive, néo
convive, e, em alguns casos, ndo sobrevive”.

Para exemplificar a importancia das garantias fundamentais para os individuos,
observa—se 0 que determina o principio da legalidade, que est& posto no inciso Il, do Art. 5°
da Constituicdo Federal (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm)
e que traz a seguinte redacédo: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

Bem, este principio é exercido de forma diferente entre o particular e a
administracdo publica, quer dizer, para o particular: nada que esta proibido, esta permitido, ou
seja, para que o particular ndo possa fazer algo ou alguma coisa, isso deve estar previsto em
Lei, por exemplo: é proibido ingerir bebida alcodlica e logo ap6s dirigir. Em contra a¢do, a
administracdo publica s6 podera fazer algo caso a Lei obrigue ou permita.

Ainda a titulo de exemplo muitas vezes a vigilancia sanitéria, ao fiscalizar uma
Optica, argumenta uma infracdo instada no Art. 16 do Decreto 24.492/1934
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D24492.htm) que traz a seguinte
redacgéo:

O estabelecimento comercial de venda de lentes de grau ndo pode ter consultério
médico, em qualquer de seus compartimentos ou dependéncias, ndo sendo permitido
ao médico sua instalacdo em lugar de acesso obrigatério pelo estabelecimento.

O que se pode perceber é que existe uma vedacdo de consultérios de médicos e
ndo de Optometristas no interior de uma Optica, porém, geralmente, o fiscal sanitarista ao
encontrar um Optometrista com seu consultorio no interior de uma dptica, automaticamente
faz uma anélise prejudicial ao profissional, analise essa ndo contemplada ou permitida por
Lei.

Ora, se ndo existe uma Lei proibindo um Optometrista de atender no interior de
um estabelecimento de venda de lentes de grau, é por que essa préatica lhe € permitida, o que
ndo ocorre com relacdo aos médicos, caracterizando assim, crime de abuso de autoridade,
caso a autoridade sanitaria intente revogar o alvara de funcionamento do estabelecimento por

esse motivo, conforme Art. 3°, alinea j. (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4898.htm)

Lei 4.898/1965;
Art. 3°. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:
j) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio profissional.
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Sendo assim concluimos que enquanto os direitos humanos estdo presentes nas
cartas internacionais os direitos fundamentais s&o facilmente encontrados em nossa
constituicdo de modo que ambos carregam a mesma importancia e buscam também frear a

atuacdo da administracdo publica, impossibilitando ofensa a dignidade da pessoa humana.

2.2 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: SUA EVOLUCAO E
COMPREENSAO ATUAL

A sociedade como um todo, desenvolve sua cultura, seus comportamentos e suas
necessidades ano ap6s ano e, como ndo poderia deixar de ser, o direito, obrigatoriamente
acompanha esses desenvolvimentos sociais proporcionalmente.

Sendo assim as dimensdes dos direitos fundamentais dizem respeito a evolucao
dos direitos do homem e levantam, os valores do lema da bandeira defendida na Revolucéo
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais, conforme pensamento de
Novelino (2010, p.355), “ocorreu no final do século XVIII com as revolugdes liberais
(francesa e norte-americana) onde a principal reivindicacdo era a limitacdo do poder do
Estado em raz&o das liberdades individuais”.

Nesta época nasceram as primeiras Constituicdes escritas consagrando os direitos
civis e politicos no mundo, que por sua vez valoraram o lema da liberdade, consagrado na

Revolucdo Francesa, Marmelstein, (2014, p.31), ensina que:

Os direitos fundamentais foram criados, inicialmente, como instrumento de
limitacdo do poder estatal, visando assegurar aos individuos um nivel maximo de
fruicdo de sua autonomia e liberdade. Ou seja, eles surgiram como barreira ou
escudo de protecdo dos cidaddos contra a intromissdo indevida do Estado em sua
vida privada e contra o abuso do poder.

Sdo exemplos de Direitos Fundamentais de primeira dimensdo dentre outros,
principio da legalidade, ja exemplificado no final do topico 1.1, a liberdade profissional
garantida pela nossa Constituicdo, bem como a inviolabilidade de domicilio, trazida pela
Constituicdo de 1988, no seu Art. 5% inciso XI o qual reza que:

(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm)

A casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial.
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Os direitos fundamentais de segunda dimensdo, segundo Marmelstein (2014, p.
44,45,46;48), surgiram com um propdsito diferente dos direitos fundamentais de liberdade
negativa, € que no século XIX apos a revolugédo industrial o mundo presenciou um momento
de grande desenvolvimento, porém, este desenvolvimento acontecia sem o devido respeito aos
direitos sociais, econdmicos e culturais de grande parte da populacdo principalmente aos
trabalhadores.

Desta forma, o Estado nédo estabelecia carga horaria semanal de trabalho, salario
minimo, direito a descanso remunerado semanal, muito menos férias. Estes problemas
acarretaram revoltas entre os trabalhadores que aos poucos foram se organizando
politicamente para dia apds dia lutarem por melhores condicBes de trabalho e,
consequentemente por melhores condi¢des de vida.

Desta forma, se percebeu que o Estado deveria atuar de “forma positiva”, ao
contrario do que acontecia na primeira dimensdo dos direitos fundamentais, para que se
pudesse impor e, consequentemente, assegurar os direitos: sociais, culturais e econd6micos dos
seus trabalhadores e do seu povo.

Bulos (2007, p.403) assinala:

A segunda geragdo, advinda logo ap6s a Primeira Grande Guerra, compreende 0s
direitos sociais, econdmicos e culturais, 0s quais visam assegurar o bem estar e a
igualdade, impondo ao Estado uma prestacdo positiva, no sentido de fazer algo de
natureza social em favor do homem. Aqui encontramos os direitos relacionados ao
trabalho, ao seguro social, a subsisténcia digna do homem, ao amparo a doenga e a
velhice.

A terceira dimensdo dos direitos fundamentais consagra o terceiro lema da
bandeira defendida na Revolucdo Francesa: a “fraternidade”.

Essa dimensdo de direitos fundamentais nasceu, no final do século XX com a
preocupacdo de amenizar as diferencas entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos e
objetiva privilegiar os direitos difusos (direitos destinados a todos sem distincdo de grupos
sociais) bem como os direitos coletivos (direitos destinados a um determinado grupo social),
segundo ensina Novelino (2010, p.356). Nesse sentido Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino
(2012, p.103) destacam:

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses individuais, de um grupo ou de um determinado Estado. Sua
titularidade é difusa ou coletiva, haja vista que tem por preocupacdo a protecdo de
coletividades, e ndo do homem individualmente considerado. Representam uma
nova e relevante preocupagdo com as geragBes humanas, presentes e futuras,
expressando a idéia de fraternidade e solidariedade entre os diferentes povos e
Estados soberanos.
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Bonavides (2010, p.569) ao exemplificar os direitos desta dimensdo como “os
relacionados ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a autodeterminacéo dos povos, o direito
de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de comunicacdo”.

Vale salientar, segundo Novelino (2010, p.356) que:

Com base na doutrina de Karel Vasak, “o direito a paz” era classificado por
Bonavides como um direito de terceira geracdo. Todavia, atualmente o grande
mestre cearense vem sustentando que “a paz” enquanto axioma da democracia
participativa é um direito fundamental de quinta geracao.

Novelino (2010, p.14) ensina ainda que:

A quarta dimensdo de direitos fundamentais pode ser associada a pluralidade. Sao
direitos como a democracia, a informacgdo, e o pluralismo, os quais foram
introduzidos no &mbito juridico em razdo da globalizac&o politica.

Bonavides (2010, p. 572) observa que:

Esses direitos compreendiam o futuro da cidadania e correspondem a derradeira fase
da institucionalizacdo do Estado social, sendo imprescindiveis para a realizagéo e
legitimidade da globalizacéo politica.

Lenza, (2012, p.960) diz ainda que:

Segundo orientacdo de Norberto Bobbio, referida dimenséo de direitos decorreria
dos avangos na engenharia genética, ao colocarem em risco a prdpria existéncia
humana, por meio da manipulagdo do patrimdnio genético. Segundo o mestre
italiano: ... ja se apresentam novas exigéncias que sé poderiam chamar-se de direitos
de quarta dimenséo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos de pesquisa
biol6gica, que permitira manipula¢Ges do patrimonio de cada individuo.

Bonavides (2010, p.590, 591) tecendo comentérios ao direito fundamental de
quinta dimensdo, entende que a paz dever ser classificada em dimensdo autdnoma pois a “a

paz” é axioma da democracia participativa e supremo direito da humanidade, aduzindo ainda

que:

O direito a paz é direito natural dos povos. Direito que esteve em estado de natureza
no contratualismo social de Rousseau ou que ficou implicito como um dogma na paz
perpétua de Kant.

Direito ora impetrado na qualidade de direito universal do ser humano.

Quem conturbar essa paz, quem a violentar, quem a negar, cometerd, a luz desse
entendimento, crime contra a sociedade humana.

ApoOs o comentario das dimensdes mais difundidas na nossa doutrina até o
momento, interessante se faz apresentar o ensinamento dos autores Vicente Paulo e Marcelo

Alexandrino (2012, p.104) os mesmos dizem:



15

Finalmente, vale ressaltar que uma nova dimensdo de direitos fundamentais néo
implica substituicdo ou caducidade dos direitos das geracOes antecedentes. Ao revés,
os direitos das dimensdes antecedentes permanecem plenamente eficazes, e atuam
como infraestruturais das dimensBes seguintes. O que acontece, na maioria das
vezes, é que os direitos integrantes de uma geracdo antecedente ganham uma outra
dimensao, novo contetido e alcance, com o surgimento de uma dimensdo sucessiva.
Os direitos das dimensBes posteriores se transformam em pressupostos para
compreensdo e realizacdo dos direitos da geracdo anterior. Por exemplo: o direito
individual de propriedade, de primeira dimensdo, nasceu no Estado liberal, com
feiclo tipicamente privada, portanto; com o surgimento da segunda dimensédo de
direitos fundamentais, adquiriu feicdo tipicamente social, a partir da exigéncia dos
textos constitucionais de que a propriedade atenda a sua funcdo social;
modernamente, com o reconhecimento dos direitos fundamentais de terceira
dimensdo, a propriedade devera respeitar, também, as leis ambientais.

Concluimos entdo que as dimensdes dos direitos fundamentais se deram da
necessidade da construcdo de direitos inerentes ao homem, através de um processo historico
que foi evoluindo conforme a evolugdo da propria sociedade no que diz respeito as relacdes
entre o Estado e o particular, de modo que esses direitos fundamentais nunca deixam de

existir com o surgimento das novas dimensdes.

2.3 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo ensinamento de Novelino (2010, p.353) “Os direitos fundamentais
possuem certas caracteristicas particulares que os identifica e distingue dos demais direitos”.
Da Silva (2006, p.180, 181) ensina ainda que:

Esse tema desenvolveu-se a sombra das concepgdes jusnaturalistas dos direitos
fundamentais do homem, de onde promana a tese de que tais direitos séo inatos,
absolutos, inviolaveis (intransferiveis) e imprescritiveis.

Vale salientar que ndo existe consenso entre os doutrinadores na descri¢do dessas
caracteristicas, pois enquanto um autor traz um rol mais amplo, outro apresenta uma descricdo
menor na quantidade dessas caracteristicas.

Universalidade: destina os direitos fundamentais, a todos os seres humanos de
forma indiscriminada, pois a dignidade da pessoa humana é um valor que deve estar presente
em qualquer sociedade independente de credo, raga, sexo, convicgdo politica, filosofica,
mesmo que 0s aspectos culturais ou costumeiros devam ser respeitados segundo Novelino
(2010, p.353).

Canotilho (2003, p.416, 417) ensina ainda que:

O processo de constitucionalizacéo e positivacdo dos direitos fundamentais colocou,
a pessoa, 0 homem como centro da titularidade de direitos, de modo que os direitos
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humanos s&o direitos de todos os humanos e ndo apenas direitos dos cidadéos, a ndo
ser quando a constituicdo ou a lei (com autorizacdo constitucional) estabeleca uma
reserva de direitos.
Historicidade: é mais uma caracteristica dos direitos fundamentais e segundo Da
Silva (2006, p.181) ensina que os direitos fundamentais “séo historicos como qualquer direito.
Nascem, modificam-se e desaparecem. Eles apareceram com a revolucdo burguesa e evoluem,
ampliam-se, com o correr dos tempos”.
Imprescritibilidade: é uma caracteristica dos direitos fundamentais pois, segundo

os ensinamentos de Da Silva (2006, p.181) diz que:

Nunca deixam de ser exigiveis. Pois prescri¢do € um instituto juridico que somente
atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que néo individualistas, como é o
caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo h4 intercorrencia temporal de ndo
exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela prescricéo.

Inalienabilidade: essa propriedade implica dizer que uma pessoa ndo pode
transferir seus direitos fundamentais para outra pessoa. Nesse ponto Da Silva (2006, p.181)
comenta: “Sao direitos intransferiveis, inegociaveis, porque ndo sdo de contetdo econémico-
patrimonial. Se a ordem constitucional os confere a todos, deles ndo se pode desfazer porque
sdo indisponiveis”.

Indisponibilidade: é uma particularidade que segundo Gilmar Mendes e Paulo
Gustavo (2013, p. 145, 146) tem o mesmo significado da caracteristica anterior
(inalienabilidade) e garante que uma pessoa, ndo pode dispor a titulo gratuito ou oneroso, dos
seus direitos fundamentais, ou seja, “ndo é livre o suficiente para se desfazer dos seus direitos
fundamentais”.

Inviolabilidade: é a caracteristica que segundo Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino (2012, p.101), garante que uma pessoa ndo pode ter seus direitos fundamentais
violados pelas autoridades, muito menos por uma lei infraconstitucional.

Efetividade: é a caracteristica que obriga que o poder publico a garantir e
viabilizar a eficacia do cumprimento dos direitos fundamentais conforme ensinam Vicente
Paulo e Marcelo Alexandrino (2012,p. 101).

Interdependéncia: essa propriedade é apresentada por Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino (2012, p. 101), da seguinte forma:

As varias previsfes constitucionais, apesar de autbnomas, possuem diversas
interpretacdes para atingirem suas finalidades; assim, a liberdade de locomocéo esta
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intimamente ligada a garantia do habeas corpus, bem como a previsdo de prisao
somente por flagrante delito ou por ordem da autoridade judicial.
Complementaridade: essa caracteristica ensina que “os direitos fundamentais ndo
devem ser interpretados isoladamente e sim de forma conjunta com a finalidade de alcancar
0s objetivos previstos pelo legislador”, conforme Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2012
p. 101).
Essas caracteristicas dotam os individuos de direitos fundamentais para o convivio
em sociedade, que por sua vez estdo intrinsecamente ligados ao principio da dignidade
humana, principio este tdo debatido devido sua grandeza e importancia para nossa

Constituicao.

2.4 PERSPECTIVAS SUBJETIVAS E OBJETIVAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais, diz respeito a obrigagdo que o
Estado tem, de garantir os direitos fundamentais a cada pessoa da sociedade de forma
individual, garantindo inclusive o desenvolvimento de mecanismos eficazes de respeito,
protecdo e promocao desses direitos fundamentais.

A garantia desses direitos se da, em primeiro plano, através de normas juridicas
negativas, que por sua vez freiam a atuacdo do Estado bem como de quem quer que esteja
obrigado com o sujeito passivo, a fim de se evitar possiveis abusos de autoridades, e
geralmente vém insculpidos na constituicdo de um Pais estando diretamente ligados a idéia de
dignidade da pessoa humana, que no Brasil, € um dos principais fundamentos estruturante da
Republica.

Esses direitos fundamentais exercem uma forca normativa tdo importante, que

Marmelstein (2014, p. 298) faz o seguinte comentério:

Os direitos fundamentais, por serem normas juridicas, sdo direitos exigiveis e
justificaveis, ou seja, podem ter aplicacdo forcada através do Poder Judiciario. E o
que os constitucionalistas chamam de (perspectiva) “dimensio subjetiva”, expressio
que simboliza a possibilidade de os direitos fundamentais gerarem pretensfes
subjetivas para seus titulares, reivindicaveis na via judicial. Assim, caso o Poder
Puablico deixe de cumprir com os deveres de respeito, protecdo e promogao a que
esta obrigado, podera ser compelido a fazé-lo forcadamente por forga de um
processo judicial.

Apbs analise de tudo que foi dito até agora, interessante se faz a seguinte
pergunta: e quando o direito fundamental ndo esta posto nem na Constituicdo e nem em

norma infraconstitucional? Marmelstein (2014, p.302) aponta.
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Em hipdtese alguma um direito fundamental pode deixar de ser concretizado pela
auséncia de lei. Se determinado direito fundamental esta deixando de ser efetivado
por auséncia de regulamentacdo infraconstitucional, cabe ao judiciario tomar as
medidas cabiveis para que o direito ndo fique sem efetividade. Em outras palavras: o
juiz, no atendimento concreto das providéncias que se revelem indispensaveis para
concretizar dado direito fundamental, pode (e deve) atuar independente e mesmo
contra a vontade da lei infraconstitucional, pois, para efetivar os preceitos
constitucionais, ndo € preciso pedir autorizacdo a ninguém muito menos ao
legislador.
A aplicagdo direta e imediata dos direitos fundamentais implica, ainda, o
reconhecimento da possibilidade de surgirem direitos subjetivos diretamente da
Constituicdo. Ou seja, a norma constitucional torna-se fonte direta de comandos e
obrigacBes aos orgdos publicos, com forga normativa autbnoma, independe de
qualquer regulamentacéo.
Sendo assim, qual a analise que se deve fazer, dentro de uma perspectiva subjetiva
dos direitos fundamentais, de uma profissdo cujas qualificacdes de seu exercicio, ndo foram

estabelecidas em Lei, conforme mandamento do Art. 5°, inciso XIII, da Constituicao vigente?

Q:tll 5—0 é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacOes que a lei estabelecer.

Em 2002 foi dada entrada no Senado Federal, através do Senador Benicio
Sampaio, do Piaui, o projeto de lei de nimero 268 apelidado por projeto do ato médico que
por sua vez, teve o objetivo de estabelecer quais 0s atos e procedimentos terdo competéncia
exclusiva dos profissionais médicos (http://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/53750).

Neste projeto, mais precisamente no artigo 4° inciso IX, dizia que: “Sao
atividades privativas do médico a prescricdo de Orteses e proteses oftalmicas”
(http://pt.wikipadia.org/wiki/Ato_médico).

Em 2013 nasceu a Lei 12.842 conhecida pela alcunha de Lei do Ato Médico
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12842.htm) que vetou O
mandamento acima citado retirando dos médicos, a competéncia privativa da prescri¢do de
orteses e proteses oftalmicas, ocasido em que a justificativa utilizada para tanto, foi a de que:
“a manutencdo do texto original do projeto 268 traria impacto negativo ao atendimento a
salde nessas hipdteses, segundo as razfes do veto” apresentadas na mensagem presidencial de
numero 287 (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Msg/VEP-287.htm).

Além do que fora explicado acima, os autores Vicente Paulo e Marcelo

Alexandrino (2012, p.143), ensinam que:

Assim, enquanto ndo estabelecidas em lei as qualificagdes para o exercicio de determinada
profissdo, qualquer individuo poderd exercé-la. Quando estabelecidas as qualificages


http://pt.wikipadia.org/wiki/Ato_médico

19

profissionais pelo legislador, somente aqueles que cumprirem tais qualificacbes poderdo
exercer a profisséo.

Sendo assim, o Optometrista pode ou ndo atuar na atencdo primaria da saude
visual, uma vez que, quem expde o0 qué o profissional da Optometria pode executar, é a
portaria 397 elaborada pelo Ministério Publico do Trabalho e Emprego e apresentada neste
trabalho em anexo?

J& a perspectiva objetiva dos direito fundamentais, se da dentro de uma idéia de
que os direitos fundamentais exercem um valor axiolégico dentro do ordenamento juridico de
um pais, de modo que a interpretacdo das normas infraconstitucionais deve se dar sempre a
demanda axioldgica da Constitui¢do, ou seja, em especial conforme os direitos fundamentais.

Marmelstein, (2014, p.332) faz a seguinte consideracao:

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais nada mais é do que a capacidade que
esses direitos possuem de se irradiar pelos diversos ramos do ordenamento juridico,
como manifestacdo da ordem de valores que eles representam. Ela é fruto de um
dever especifico de protecdo que obriga que os direitos fundamentais sejam levados
em conta na hora da tomada de decisdes pelos agentes publicos.
Imagine, a titulo meramente ilustrativo, que os direitos fundamentais funcionem
como uma espécie de dculos especial. Toda vez que o jurista tiver analisando uma
norma juridica — constitucional ou infraconstitucional — devera colocar esse dculos
para conseguir captar o sentido da norma a luz dos valores constitucionais, de modo
que a solucdo buscada seja sempre compativel com esses valores.
Deste modo, qual analise que se deve fazer, dentro de uma perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais, a respeito dos limites de atuacdo de uma categoria de profissionais,
cujas qualificagdes profissionais ndo foram estabelecidas em Lei, conforme o Artigo 5°, inciso

XI11, da Constituigédo de 88?

2.5 NATUREZA DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: NORMAS-REGRA
VERSUS NORMAS-PRINCIPIO

As normas-regra determinam ag¢des ao individuo, ou seja, ela determina que uma
pessoa, fisica ou juridica, ou algum 6rgdo faca algo que estd posto, como por exemplo: a
norma-regra que diz que se deve contribuir com o Instituto Nacional de Seguro Social (INSS)
por no minimo 35 anos para poder ter direito a aposentadoria por tempo de contribuicdo, caso
contrario so se podera obter a aposentadoria aos 70 anos.

Ja a norma-principio orienta como se deve proceder em determinada ocasido
servindo ndo apenas como regra, € Sim como um sistema orientador, principalmente em

situagdes colidentes, otimizando um mandamento em todo ordenamento juridico.
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Novelinno (2010, p.139), ensina que:

As regras, ao prescreverem determinacdes, impdem resultados. Se uma regra juridica é
valida, verificados os pressupostos de fato abstratamente previstos, ela devera ser aplicada
automaticamente. Por serem mandamentos de definicdo, devem ser cumpridas na exata
medida de suas prescricdes.

Alexy (2002, p.86,87) falando em normas-principio, ensina ainda que:

Os principios sdo mandamentos de otimizacdo, ou seja, normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes. A medida devida do cumprimento dos principios depende, portanto,
da analise das circunstancias:

1) faticas, as quais sdo determinadas pelas peculiaridades do caso concreto; e,

I1) juridicas, cujo &mbito é determinado por principios e regras opostos.

Pode-se concluir que a norma-regra € um mandamento posto, que o individuo
pode até ndo concordar com o que esta determinado, mas ndo poderd se opor a cumprir;

enguanto uma norma principio orienta as decisdes a serem tomadas conforme os fundamentos

que validam uma Constituicao.
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3 EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Este capitulo tem o condao de esclarecer primeiramente de que forma as normas
constitucionais produzem seus efeitos, na busca de um bom resultado e dentro da viséo teorica
de Jose Afonso da Silva; em seguida explica como esses efeitos se ddo nas relacbes entre
particular e poder publico; sendo finalizado quando da explicacdo desses mesmos efeitos
entre as relagdes particulares na busca sempre de um bom resultado das normas

constitucionais conforme os direitos fundamentais.

3.1 CLASSIFICACAO DA EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS NA VISAO
DE JOSE AFONSO DA SILVA

Preliminarmente deve-se esclarecer que segundo o dicionario Aurélio (2010,
p.756) a palavra eficacia tem o significado de: “que produz o efeito desejado; que da um bom
resultado”.

Da Silva (2012, p.44) ensina que: “Normas constitucionais séo todas as regras que
integram uma constituicao rigida”.

Assim sendo pode-se concluir que a eficacia das normas constitucionais nada
mais é que: o efeito desejado, ou 0 bom resultado das regras que integram uma constituicao
rigida.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2012, p.60) destacam que:

O professor José Afonso da Silva formulou uma classificagdo das normas
constitucionais, que, sem dulvida, é a predominantemente adotada pela
jurisprudéncia patria.

Desta forma o eminente constitucionalista patrio classifica as normas constitucionais
quanto ao grau de eficicia em:

a) Normas constitucionais de eficécia plena;

b) Normas constitucionais de eficécia contida;

c) Normas constitucionais de eficacia limitada.

Para Da Silva as normas constitucionais de eficicia plena, sdo as que alcangam 0s
efeitos desejados, ou 0 bom resultado das regras que integram a constitui¢do, na plenitude de
sua entrada em vigor, sem que dependa de complementos para que o seu resultado seja
alcancado.

Desta forma, o proprio professor Da Silva (2012, p.100) conceitua as normas

constitucionais de eficacia plena como sendo:
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Aquelas que, desde a entrada em vigor da constituicdo, produzem, ou tem
possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,
comportamentos e situacdes que o legislador constituinte, direta e normativamente,
quis regular.

As normas de eficacia plena incidem diretamente sobre os interesses a que 0
constituinte quis dar expressdo normativa. Sdo de aplicabilidade imediata, porque
dotadas de todos 0s meios e elementos necessarios a sua executoriedade. No dizer
classico, sdo auto aplicaveis. As condicbes gerais para essa aplicabilidade sdo a
existéncia apenas do aparato jurisdicional, o que significa: aplicam-se s6 pelo fato
de serem normas juridicas, que possuem, no caso, a existéncia do Estado e de seus
orgéos.

As normas constitucionais de eficicia contida sdo as regras que integram a
constituicdo cujo efeito desejado, ou 0 bom resultado também produzem efeitos diretos e
imediatos, porém outras normas, infraconstitucionais ou nao, poderdo reduzir seus efeitos.

O professor Da Silva (2012, p.114) apresenta as normas constitucionais de
eficacia contida da seguinte forma:

Normas de eficacia contida, portanto, sdo aquelas em que o legislador constituinte
regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou
margem a atuacdo restritiva por parte da competéncia discriciondria do Poder
Publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas
enunciados.

Sé&o elas normas de aplicabilidade imediata e direta. Tendo eficacia independente da
interferéncia do legislador ordinario, sua aplicabilidade néo fica condicionada a uma
normacao ulterior, mas fica dependente dos limites (dai: eficacia contida) que
ulteriormente se Ihe estabelecem mediante Lei, ou que as circunstancias restritivas,
constitucionalmente admitidas, ocorram (atuagdo do Poder Pdblico para manter a
ordem, a seguranga publica, a defesa nacional, a integridade nacional etc., na forma
permitida pelo direito objetivo).

Um excelente exemplo de norma constitucional de eficacia contida é o existente
no Art. 5°, inciso XIII, da Constituicdo Brasileira:

(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm).

Art, 5°
X1l - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes que a lei estabelecer.

Interessante se faz trazer a explanacdo de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino
(2012, p.62):

Essa norma assegura, desde logo, o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, mas sujeita-se a imposicdo de restri¢des por parte do legislador ordinario,
devendo ser interpretada da seguinte maneira: (a) enquanto ndo estabelecidas em lei
a as qualificacbes profissionais necessarias para o exercicio da profissdo, 0 seu
exercicio sera amplo, vale dizer, qualquer pessoa poderd exercé-la; (b) em um
momento seguinte, enquanto a lei vier a estabelecer as qualificacBes profissionais
necessarias para o exercicio dessa profissdo, s6 poderdo exercé-la aqueles que
atenderem a essas qualificacBes previstas em lei.
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As normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas regras que integram a
Constituicdo e cujo efeito desejado ou o bom resultado esta limitado a publicacdo de outra
norma infraconstitucional.

Da Silva (2012, p.116) ensina que: “as normas constitucionais de eficacia
limitada, sdo aquelas que dependem de outras providéncias para que possam surtir os efeitos
essenciais colimados pelo legislador constituinte”.

Da Silva (2012, p.116) ainda ensina que tais normas se dividem em dois tipos:

a) as definidoras de principios instituitivo ou organizativo, que por brevidade, temos
chamado de normas constitucionais de principio instituitivo;
b) as definidoras de principio programatico, ou simplesmente, normas
constitucionais de principio programatico.
Para Da Silva (2012, p. 121) as normas constitucionais de principio institutivo,
obrigam o legislador ordinario a elaborar leis e atos normativos que desenvolvam a
aplicabilidade para que lhes seja conferido executoriedade plena; de modo que a principal
caracteristica das normas constitucionais de principio institutivo esta no fato de elas indicarem
legislacdo futura para que Ihes seja alcancado o efeito desejado ou um bom resultado, como é
0 caso do Art. 33 da Constituicdo que diz: “a lei dispora sobre a organizacao administrativa e
judiciaria dos Territorios
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm).
Ja as normas de eficécia limitada programatica sdo aquelas normas que ao invés
de impor mandamentos juridicos, tracam metas, objetivos, programas a serem concretizados

pelo Estado, nesse sentido, Da Silva (2012, p.135) assevera como programaticas”:

Aquelas normas constitucionais através as quais 0 constituinte, em vez de regular,
direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus 6rgdos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas de respectivas atividades visando
a realizaco dos fins sociais do Estado.

Muito embora as normas programaticas visem orientar os caminhos a serem

seguidos pelos 6rgdos publicos, Da Silva (2012, p.156) adverte:

Mas ha normas constitucionais programaticas que ja indicam certos critérios a
serrem seguidos pelo legislador. Assim, por exemplo, o Art. 170 da Constituicdo diz
que a ordem econdmica, fundada no valor do trabalho humano e da livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, mas adiciona certos principios que entende basicos para se alcangar o fim
proposto, ou seja: | — soberania nacional; 1l — propriedade privada; Il — funcédo
social; IV — livre concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio
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ambiente; VII — reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do

pleno emprego; IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte

constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
Da Silva (2012, p.157) traz uma importante citacdo de Gomes Canotilho que tem

0 seguinte teor:

Por conseguinte todas as normas que reconhecem direitos sociais, ainda quando
sejam programaticas, vinculam os oOrgdos estatais, de tal sorte que o “o poder
Legislativo ndo pode emanar leis contra estes direitos e, por outro lado, esta
vinculado a adogdo das medidas necessarias a sua concretizagao; ao Poder Judiciario
esta vedado, seja através de elementos processuais, seja nas proprias decisdes
judiciais, prejudicar a consisténcia de tais direitos; ao poder executivo impde-se, tal
como ao legislativo actuar de forma a proteger e impulsionar a realizacdo concreta
dos mesmos direitos.

Desta forma podemos concluir que as normas constitucionais de eficacia limitada
se dividem ainda em duas classifica¢es: as de principio institutivo, que dependem de outra
norma para obter eficcia ou bom resultado; e as de principio programatico, que orientam 0s
poderes publicos a se comportarem moralmente diante de sua sociedade ndo permitindo que

se coloquem de forma oposta as normas programaticas.

3.2 EFICACIA VERTICAL E HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Este tdpico inicia-se tratando como se deve da os bons resultados da norma
constitucional na relacdo entre o particular e o ente publico e termina explicando como esses

bons resultados se d&o quando da relagéo entre particulares.

3.2.1 Eficacia Vertical dos Direitos Fundamentais

A eficécia vertical dos direitos fundamentais diz respeito as limitacbes de poder
existentes nas relacdes entre o particular e o poder publico; Marcelo Novelino (2010, p.358)

de fato informa que:

Na doutrina liberal classica os direitos fundamentais sdo compreendidos como
limitacdes ao exercicio do poder estatal, restringindo-se ao ambito das relagdes entre
o particular e o Estado (direitos de defesa). Por esta relacdo juridica ser
hierarquizada, de subordinacéo, utiliza-se a expressao eficacia vertical dos direitos
fundamentais.

Portanto as normas constitucionais que tenham o objetivo de impor limites ao

poder publico em relacdo ao particular, essa norma sera de eficacia vertical, como € o caso do
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principio da ampla defesa e do contraditorio, insculpidos no inciso LV, do Art. 5° da
Constituigdo Federal, por exemplo que diz:

Art. 5°
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.
Vale salientar que quem exerce a funcéo de regular a relacdo entre o individuo ou
o0 particular e o Estado ¢é a Constituicdo e nesse sentido Dimitre Dimoulis e Leonardo Martins

(2012, p.12) ensinam

O papel regulador entre os dois elementos supra descritos é desempenhado pela
Constituicdo no sentido formal, que declara e garante determinados direitos
fundamentais, permitindo ao individuo conhecer sua esfera de atuacdo livre de
interferéncias estatais e, a0 mesmo tempo, vincular o Estado a determinadas regras
que impegam cerceamentos injustificados das esferas garantidas da liberdade
individual. O texto deve ter validade em todo territério nacional e encerrar
supremacia, isto é, forga vinculante superior aquela das demais.
Como vimos, podemos concluir que a eficacia vertical dos direitos fundamentais,
tem o conddo de impor limites no que diz respeito a relacdo entre individuos particulares e
Estado, de modo que este instituto detém forca normativa vinculante, obrigando todo o Estado

a respeitar determinadas liberdades individuais evitando assim possiveis abusos de autoridade.

3.2.2 Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais

A eficécia horizontal dos direitos fundamentais diz respeito a obrigatoriedade, no
Brasil, de se haver o devido respeito aos direitos fundamentais também nas relacdes entre 0s
particulares.

Isso se da uma vez ser notorio e indiscutivel a percep¢do de que uma pessoa,
fisica ou juridica, de grande potencial econdmico seja capaz de causar danos aos principios
constitucionais causando assim opressdo aos menos favorecidos economicamente, com forca
igual ou superior que o Estado.

Marmestein (2014, p.338) assinala:

Em decorréncia dessa constatacdo de que também pode tiranizar tanto quanto o
Estado e também pode cometer violagBes aos mais basicos direitos do ser humano,
fala-se hoje na aplicagdo dos direitos fundamentais nas relacGes privadas, ou seja,
esses direitos deixaram de ser um mero instrumento de limitagcdo do poder estatal
para se converter também em uma ferramenta de conformacdo ou modelacédo de toda
a sociedade, melhor dizendo, em um sistema de valores a orientar toda acdo publica
e privada. E o que se pode chamar de efic4cia horizontal dos direitos humanos.
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Deste modo pode-se exemplificar, de forma hipotética, a ocorréncia do direito
fundamental de eficicia horizontal do seguinte modo: suponhamos que um Optometrista
tenha sido excluido dos quadros do CROOCE (Camara Regional de Optica e Optometria do
Ceard) sem que lhe tenha sido dado o direito da ampla defesa e do contraditorio, desta forma,
0 associado podera ajuizar uma acdo, requerendo seu retorno por viola¢do ao Art. 5°, inciso
LV, da Constituicdo Federal de 1988.
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4 CONDICAO JURIDICA DA OPTOMETRIA NA REALIDADE CONSTITUCIONAL
POS-88

Este capitulo trata de evolucdo histérica do ordenamento juridico da profisséo
pesquisada, comecando pelo seu nascimento juridicamente falando, no ano de 1932, passando
pelos percal¢os de uma regulamentacdo apenas na esfera administrativa e finalizando com a

analise atual dos direitos fundamentais a luz da Constituicdo de 88.

4.1 RECORTE HISTORICO-EVOLUTIVO DO REGIME JURIDICO DA OPTOMETRIA
NO BRASIL

A atividade de Optometrista se faz reconhecida quando da publicacdo do artigo 3°
do decreto lei 20.931 de 11 de janeiro de 1932 que informa que os Optometristas estdo
sujeitos a fiscalizagdo e que s6 podem exercer a profissdo aqueles que provarem sua
habilitacdo a autoridade sanitaria: (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-
1949/D20931.htm)

Art. 3° Os optometristas, praticos de farmacia, massagistas e duchistas estdo tambem
sujeitos a fiscalizacdo, s podendo exercer a profissdo respectiva se provarem a sua
habilitacdo a juizo da autoridade sanitéria.

No ano de 2002 o Ministério do Trabalho e Emprego publicou a Portaria 397,
aprovando assim a Classificagdo Brasileira de Ocupagdes (CBOO-2002) que traz no seu
corpo, uma suposta regulamentagdo da profissao, informando inclusive qual sua formacéo e
quais atividades pode ser exercida por estes profissionais: (www.mtecbo.gov.br). A integra
desta portaria podera ser consultada no anexo deste trabalho.

O grande debate juridico travado entre os operadores do direito nesse ambito é o
fato de: se o Cddigo Brasileiro de Ocupaces tem validade legal (com forca de Lei) ou apenas
validade administrativa, ndo tendo valor normativo para regulamentar tal atividade
profissional?

Mas, e se 0 Conselho Federal de Medicina também publicasse uma portaria ou
uma resolucdo determinando que a prescricdo de Ortese e protese oftalmologica fosse ato
exclusivo de oftalmologista, como seria a interpretacdo desse ato em confronto com a portaria
397 do Ministério do Trabalho e Emprego?

Alheio a essa discussdo, o sitio eletronico do proprio ministério do trabalho e
emprego (http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/home.jsf) traz a seguinte informacéo:


http://www.mtecbo.gov.br/
http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/home.jsf
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A Classificagdo Brasileira de OcupacGes - CBO, instituida por portaria ministerial
n°. 397, de 9 de outubro de 2002, tem por finalidade a identificacdo das ocupacbes
no mercado de trabalho, para fins classificatorios junto aos registros administrativos
e domiciliares. Os efeitos de uniformizacdo pretendida pela Classificacdo Brasileira
de Ocupacbes sdo de ordem administrativa e ndo se estendem as relacbes de
trabalho. Ja a regulamentacdo da profissdo, diferentemente da CBO é realizada por
meio de lei, cuja apreciacdo é feita pelo Congresso Nacional, por meio de seus
Deputados e Senadores, e levada a san¢do do Presidente da Republica.

Ainda no ano de 2002, chegou ao senado o projeto de lei de numero 268, mais
conhecido como projeto do “ato médico”. Este projeto teve o objetivo de estabelecer quais
atividades sdo de competéncia exclusiva de profissionais com formacéo médica.

O projeto 268 teve no seu Art.4°, inciso IX, o conddo de taxar exaustivamente as
atividades privativas de médico e se tivesse sido aprovado conforme o projeto original, teria

fulminado a profissdo de Optometrista:

Art. 4° S8o atividades privativas do médico:

IX — prescricdo de drteses e proteses oftalmoldgicas;
Esclerecemos que “Orteses: S840 objetos utilizados junto ao corpo

temporariamente, como por exemplo dculos e lentes de contato, enquanto Proteses: séo
objetos implantados definitivamente”.

Deste projeto, resultou a Lei 12.842 de julho de 2013, que restou conhecida
vulgarmente como “Lei do Ato Médico”. Esta lei sofreu alguns vetos por parte da Presidenta
em exercicio daquele ano, inclusive o que diz respeito ao inciso IX, do artigo 4°, salvando
assim a extincdo dos profissionais da Optometria em todo Pais.

Utilizou a chefe do executivo as seguintes razdes para justificar o referido veto:

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do § 1° do art. 66 da Constituicdo,
decidi vetar parcialmente, por contrariedade ao interesse publico, o Projeto de Lei n°
268, de 2002 (n° 7.703/06 na Camara dos Deputados), que Dispde sobre o exercicio
da Medicina.

Incisos VIII e IX do art. 4°
IX - prescrigdo de Orteses e préteses oftalmologicas;
Raz0es dos vetos

Os dispositivos impossibilitam a atuacdo de outros profissionais que usualmente ja
prescrevem, confeccionam e acompanham o uso de Orteses e proteses que, por suas
especificidades, ndo requerem indicagdo médica. Tais competéncias ja estdo
inclusive reconhecidas pelo Sistema Unico de Satde e pelas diretrizes curriculares
de diversos cursos de graduacgdo na area de saide. Trata-se, no caso do inciso VIII,
dos calcados ortopédicos, das muletas axilares, das préteses mamarias, das cadeiras
de rodas, dos andadores, das proteses auditivas, dentre outras. No caso do inciso IX,
a Organizacdo Mundial da Salde e a Organizacdo Pan-Americana de Saude ja
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reconhecem o papel de profissionais ndo médicos no atendimento de salde visual,
entendimento este que vem sendo respaldado no Pais pelo Superior Tribunal de
Justica. A manutencdo do texto teria um impacto negativo sobre o atendimento a
salde nessas hipoteses.

Pelo disposto até o presente, pode-se concluir que a competéncia para prescricdes
de Orteses e proteses oftalmologicas ndo € exclusiva de profissionais médicos ou
oftalmologistas, uma vez que, conforme o principio da legalidade, ndo existe lei que obrigue

um profissional ter formacdo médica ou oftalmoldgica, para promover tal prescrigéo.

4.2 TEORIA DA RECEPCAO E OS ARTIGOS 38 E 39 DO DECRETO N° 20.931/32

A teoria da recepc¢do é um instituto que ocorre na seguinte forma. O fundamento
de validade de um ordenamento juridico de um Pais é simplesmente a sua Constituicao e
consequentemente os direitos fundamentais nela existentes.

Desta forma quando uma Constituicdo deixa de existir em virtude da entrada em
vigor de uma nova Constituicdo, os fundamentos de validade da antiga Constituicdo também
deixam de existir dando lugar aos fundamentos de validade da nova Constituicdo, ocorre que
as normas infraconstitucionais ndo sdo revogadas com essa nova Constituicdo, elas apenas
passam a ser interpretadas com um novo fundamento de validade constitucional uma vez que
se faz quase que impossivel obter continuidade das relacdes juridico-sociais sem o vigor de
determinadas normas.

A respeito do assunto ensina Novelino (2010, p.151):

A revogacdo de uma Constituicho faz com que todas as demais normas do
ordenamento juridico percam seu fundamento de validade e, portanto, sua vigéncia.
Com o objetivo de dar continuidade as relagbes sociais, tendo em vista a
impossibilidade fatica de nova regulamentacdo imediata de todas as hipéteses
indispensaveis, as normas infraconstitucionais, cujo contelido seja compativel com a
da nova Constituicdo, sdo recepcionadas por ela (novagdo legislativa), adquirindo
novo fundamento de validade.

Sendo assim, quando uma nova Constituicdo nasce para 0 seu povo, as normas
infraconstitucionais existentes anteriormente, devem passar por uma resiguinacdo, ou seja,
devem ser analisadas a partir dos novos fundamentos de validade trazidos pela nova
Constituicdo para que se possam perceber quais normas seréo recepcionadas ou ndo pela nova
ordem Constitucional.

Novelino (2010, p.151) comenta que:

Ao ser promulgada uma nova Constituicdo, duas situacBes poderdo ocorrer. As
normas infraconstitucionais anteriores materialmente compativeis com a Lei Maior
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ganham um novo fundamento de validade e sdo recepcionadas por ela. As normas
materialmente incompativeis perdem seu fundamentos de validade e deixam de ter
vigéncia (incompatibilidade material superveniente).

Os artigos 38 e 39 do Decreto 20.931/32, dispdem sobre a possibilidade da
instalagdo de consultérios optométricos, suas receitas e trazem em seu bojo a seguinte redagdo
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D20931.htm):

Art. 38 E terminantemente proibido aos enfermeiros, massagistas, optometristas e
ortopedistas a instalacdo de consultérios para atender clientes, devendo o material ai
encontrado ser apreendido e remetido para o depdsito publico, onde sera vendido
judicialmente a requerimento da Procuradoria dos leitos da Saide Publica e a quem
a autoridade competente oficiard nesse sentido. O produto do leildo judicial serad
recolhido ao Tesouro, pelo mesmo processo que as multas sanitarias.

Art. 39 E vedado as casas de Otica confeccionar e vender lentes de grau sem
prescricdo medica, bem como instalar consultérios médicos nas dependéncias dos
seus estabelecimentos.

Percebe-se, preliminarmente, que o ortopedista também recebe restricdo legal
quanto a instalacdo de consultérios, conforme o Artigo 38, acima citado, porém, ndo se tem
noticias de impedimento por parte dos 6rgaos fiscalizadores na instalacdo dos mesmos.

O fato é que o STF, ja decidiu na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 533-2/MC
que continua em vigor o Decreto 20,931/32, como recepcionado, uma vez que o Decreto
99.678/1990, que retirava o Decreto 20.931/32 do ordenamento juridico foi julgado
formalmente inconstitucional.

Ocorre que nossa constituicdo, traz em sua estrutura varios direitos fundamentais
gue obviamente servirdio como fundamentos de validade para a analise das normas
infraconstitucionais anteriores a sua publicacdo afim de se detectar quais delas poderdo ser
recepcionadas parcial ou totalmente pela ordem constitucional de 88.

E justamente com base nos direitos fundamentais da atual Constituicdo de 88, foi
gue no ano de 2008, quando ainda ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ), Luiz Fux,
atual ministro do Supremo Tribunal Federal, proferiu acordao favoravel a expedigéo de alvara

funcional para um profissional da Optometria.

Ementa

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
PROFISSIONAL DA OPTOMETRIA. RECONHECIMENTO PELO MINISTERIO
DA EDUCACAO. PRECEDENTE/STJ. LEGITIMIDADE DO ATO. EXPEDICAO
DE ALVARA. DIREITO GARANTIDO SE PREENCHIDOS OS REQUISITOS
SANITARIOS ESTIPULADOS NA LEGISLACAO ESPECIFICA.
VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO E A LIBERDADE
PROFISSIONAL. PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS.
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Sendo assim e conforme analise estabelecida pela teoria da recepgéo, o Decreto
20.931 de 1932 (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D20931.htm),
muito embora esteja em vigor no ordenamento juridico patrio, deve ter cada artigo analisado
conforme os fundamentos juridicos de validade da Constituicdo em vigor inclusive com todos
seus direitos fundamentais recebendo a mesma autoridade de fundamentos de validade.

Pode-se perceber por tudo que foi argumentado até o0 momento, que a Optometria
é uma profissdo legalmente reconhecida, através do artigo 3° do proprio Decreto 20.931 de
1932, porém, sua regulamentacao esta posta por um ato administrativo, ou seja, na portaria
397/2002 (http://sindioptica-sp.com.br/documentos/Portaria_397_2002.pdf) estabelecida pelo
Ministério do Trabalho e Emprego.

Desta feita, tem-se duas correntes que tratam a respeito da prestacdo autbnoma do
servigco de Optometria, sendo que uma que defende ampla atuacdo da profissdo de Optometria
enquanto a outra defendendo que o ato de prescrever oOrtese e protese oftalmoldgica é ato
exclusivo de médico, haja vista a falta de regulamentacéo legal da profissao de Optometrista.

Vale repetir os ensinamentos de Marmelstein (2014, p.302) referentes ao inciso

XI1I da Constitui¢do, neste momento, que traz a seguinte reflexao:

Em hipotese alguma um direito fundamental pode deixar de ser concretizado pela
auséncia de lei. Se determinado direito fundamental esta deixando de ser efetivado
por auséncia de regulamentacdo infraconstitucional, cabe ao judiciario tomar as
medidas cabiveis para que o direito ndo fique sem efetividade. Em outras palavras: o
juiz, no atendimento concreto das providencias que se revelem indispensaveis para
concretizar dado direito fundamental, pode (e deve) atuar independente e mesmo
contra a vontade da lei infraconstitucional, pois, para efetivar os preceitos
constitucionais, ndo € preciso pedir autorizagdo a ninguém muito menos ao
legislador.

A aplicagdo direta e imediata dos direitos fundamentais implica, ainda, o
reconhecimento da possibilidade de surgirem direitos subjetivos diretamente da
Constituicdo. Ou seja, a norma constitucional torna-se fonte direta de comandos e
obrigagdes aos 6rgdos publicos, com forga normativa autbnoma, independe de
qualquer regulamentagéo.

Desta feita resta a seguinte indagacéo: Quais os limites de atuacdo da profissao de
Optometrista, uma vez qué, o que ndo existe norma especifica regulamentadora da profisséo e

sim um ato administrativo?
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4.3 STATUS DA QUESTAO APOS A “LEI DO ATO MEDICO” (LEI N° 12.842/13): UMA
INTERFACE COM A HERMENEUTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: O
PRINCIPIO DA MAXIMA EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA
APLICACAO AO CASO

Inicia-se este tdpico, expondo alguns comentarios a respeito do principio da
maxima efetividade dos direitos fundamentais.

O professor Novelino (2010, p.124) ensina que:

O postulado desse principio foi desenvolvido pelo tribunal aleméo para conferir
maior efetividade dos direitos fundamentais, os quais devem ser submetidos a uma
interpretagdo ampla, impondo lhes que seja atribuido o sentido que confira a maior
efetividade possivel dos direitos fundamentais, visando a realizagdo concreta de sua
fungdo social.

O professor Marmelstein (2014, p. 361) ao comentar sobre principio da méaxima

efetividade ensina:

Os direitos fundamentais podem gerar pretensfes subjetivas, exigiveis
juridicamente, cabendo ao poder judiciério, ao interpretar normas definidoras de
direitos fundamentais, buscar solucdes que dé mais eficacia ao direito fundamental
em jogo.

Canotilho (2003, p.1224) expressa seu entendimento sobre tal principio da

seguinte forma:

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da
interpretagdo efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: E um principio
operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua
origem esteja ligada a tese da atualidade das normas programéticas (Thoma), € hoje
sobretudo invocado no &mbito dos direitos fundamentais (no caso de ddvidas deve
preferir—se a interpretacdo que reconheca a maior eficacia aos direitos
fundamentais).

Todas essas citagfes explicando o funcionamento do principio da méxima
efetividade se faz necessario para que se possa interpretar a lei 12.842 de 2013 (Lei do Ato
Médico), mais especificamente o inciso IX, do seu artigo 4° a luz dos direitos fundamentais.

Como ja foi comentado no tépico anterior deste trabalho, no ano de 2002, chegou
ao senado o projeto de lei de niimero 268, mais conhecido como projeto do “ato médico”
(http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/53750). Este projeto teve o
objetivo de estabelecer o exercicio da medicina determinando inclusive quais atividades sdo

de competéncia exclusiva de profissionais com formagdo médica.


http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/53750
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O projeto 268 teve no seu Art.4° inciso 1X, o conddo de taxar exaustivamente as
atividades privativas de médico e se tivesse sido aprovado conforme o projeto original teria

fulminado a profissdo de Optometrista:

Art. 4° Sgo atividades privativas do médico:

IX — prescricdo de Orteses e préteses oftalmoldgicas;

Deste projeto, resultou a Lei 12.842 de julho de 2013, que restou conhecida
vulgarmente como “Lei do Ato Médico”. Esta lei sofreu alguns vetos por parte da Presidenta
em exercicio daquele ano, inclusive o que diz respeito ao inciso IX, do artigo 4°, salvando
assim a extincao de milhares profissionais da Optometria em todo Pais.

Utilizou a chefe do executivo as seguintes razdes para justificar a mensagem do
veto 287 de 10 de julho de 2013 (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-
2014/2013/Msg/VEP-287.htm):

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do 8§ 1° do art. 66 da Constituicdo,
decidi vetar parcialmente, por contrariedade ao interesse publico, o Projeto de Lei n°
268, de 2002 (n° 7.703/06 na Camara dos Deputados), que Dispde sobre o exercicio
da Medicina.

Incisos VIII e IX do art. 4°
IX - prescrigdo de orteses e proteses oftalmoldgicas;
Razdes dos vetos

Os dispositivos impossibilitam a atuacdo de outros profissionais que usualmente ja
prescrevem, confeccionam e acompanham o uso de drteses e proteses que, por suas
especificidades, ndo requerem indicacdo médica. Tais competéncias j& estdo
inclusive reconhecidas pelo Sistema Unico de Satde e pelas diretrizes curriculares
de diversos cursos de graduacdo na &rea de saude. Trata-se, no caso do inciso VIII,
dos cal¢cados ortopédicos, das muletas axilares, das préteses mamaérias, das cadeiras
de rodas, dos andadores, das préteses auditivas, dentre outras. No caso do inciso 1X,
a Organizacdo Mundial da Salde e a Organizacdo Pan-Americana de Saude ja
reconhecem o papel de profissionais ndo médicos no atendimento de salde visual,
entendimento este que vem sendo respaldado no Pais pelo Superior Tribunal de
Justica. A manutencdo do texto teria um impacto negativo sobre o atendimento a
saude nessas hipoteses.

Pelo disposto ate o presente, pode-se concluir que a competéncia para prescri¢des
de orteses e proteses oftalmoldgicas ndo é exclusiva de profissionais médicos ou médicos

oftalmologistas.
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Desta forma como se deve interpretar os artigos 38 e 39 do decreto lei de
20.931/1932, conforme o principio da maxima efetividade, uma vez que o médico, apds a lei
do ato médico, ndo detém mais a competéncia exclusiva para prescrever oOrtese e protese
oftalmoldgica?

Seré possivel nos dias atuais afirmar que a lei 12.842/2013, revogou ou derrogou
0s artigos 38 e 39 do decreto 20.931/1932, possibilitando assim, aos profissionais da
Optometria atuarem na atencdo primaria da satde visual? Ou, o que esta lei fez foi apenas
autorizar aos profissionais da Optometria atuarem de forma a auxiliar os profissionais
medicos?

Fabio Cunha, assessor juridico do Conselho Brasileiro de Optica e Optometria
(CBOO), instituicdo de grande importancia, porém, de natureza associativa e ndo autarquica,
defendeu no I Férum de Discusséo Politica e Juridica do CBOO, realizado do dia 17 de abril
2015 em Séo Paulo, a tese da revogacéo dos artigos 38 e 39 do referido decreto.

Segundo o Fabio Cunha, os artigos 38 e 39 ndo tém mais forca contra a atuagdo
profissional dos Optometrista conforme o 8§ 1°, do artigo 2° da Lei de Introducdo as Normas

do Direito Brasileiro que traz a seguinte redacao:

Art.2° Nio se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a
modifique ou revogue

8 1°-A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior.

O dito assessor chama a atencdo para o objeto das leis em questdo, se nado

vejamos: o Decreto 20.931 de 1932 traz em seu preAmbulo a seguinte redacdo: “Regula e

fiscaliza o exercicio da medicina, da odontologia, da medicina veterinaria e das profissdes de
farmacéutico, parteira e  enfermeira, no Brasil, e estabelece  penas”
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D20931.htm). (Grifou-se)

Ja o0 objeto da lei do ato médico, lei 12.842/2013, trazido em seu preambulo,
carrega 0  seguinte  texto:  “DispGe sobre 0  exercicio da  medicina”
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/L12842.htm). (Grifou-se)

Desta sorte Fabio Cunha defende a tese que a lei do ato médico revogou o decreto

20.931, com fundamento no parégrafo 1° do artigo, 2° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, uma vez que a lei do ato médico regulou inteiramente a matéria que tratava

0 decreto 20.931/32, qual seja o exercicio da medicina.
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Com relacdo ao tema (revogacdo) Novelino (2010, p.150) traz um interessante

comentario:

Quanto a forma, a revogacdo pode ser expressa quando a norma posterior enumera
as normas revogadas por ela. Nesse caso, devem ser elencados os dispositivos a
serem revogados, ndo bastando a expressdo genérica: ficam revogadas as
disposicdes em contrario. A revogacdo tacita ocorre em razdo da (1)
incompatibilidade entre duas normas ou quando uma (2) norma posterior regula
inteiramente a matéria tratada por uma norma anterior. Esta hip6tese é denominada
de revogacdo por normacéo geral.

Desta forma, ja que o artigo 4° da Lei do Ato Medico (12.842/2013) traz um rol
taxativo das atividades privativas de médico, e nesse rol ndo esta contido a prescri¢cdo de
orteses e proteses oftalmoldgicas, como devera ser a interpretacdo dos artigos 38 e 39, do
decreto 20.931/32, uma vez que a profissdo de Optometrista estd legalmente reconhecida no
artigo 3° do mesmo decreto e uma vez que o inciso XII1 do artigo 5° da constitui¢ao diz que o
exercicio de uma profissdo é livre, tendo que ser atendidas as qualificacdes profissionais que a
lei estabelecer, a luz do principio da maxima efetividade?

Seguindo 0 mesmo raciocinio, seria possivel um Optometrista ser condenado, ou
até mesmo ser prezo por crime de “exercicio irregular da medicina, arte dentaria ou
farmacéutica”, crime este tipificado no artigo 282 do codigo penal Dbrasileiro
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm), a luz do principio
da maxima efetividade?

Greco (201, p.799), classifica doutrinariamente o artigo 282 como sendo “crime
comum no que diz respeito a conduta de exercer, ainda que a titulo gratuito, a profissdo de
médico, dentista ou farmacéutico, sem outorizacao legal”.

Mas se um Optometrista, que tem como finalidade medir a vis&o, estiver de posse
de habilitacdo legal, prescrever uma értese, ou uma prétese oftalmoldgica, que ndo € mais
atividade especifica de profissional médico, conforme artigo 4° da lei 12.842/213 podera
mesmo ser condenado pelo crime de exercicio irregular da medicina?

E bem sabido que no Brasil existe uma grande escassez de profissionais da area da
salde, prova esta € o programa mais medico do governo federal, que tem como grande
objetivo levar profissionais da saude as pessoas menos favorecidas deste pais, vale lembrar
que segundo De Lima (2014, p.15), “o Optometrista ¢ preparado para resolver alteracdes

visuais ndo patologicas que representam quase 80% de todos 0s casos de problemas visuais”.
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Assim sendo, finaliza-se este tépico com uma citagdo de Greco (2011, p.801) que
traz uma reflexdo bem humana, sobre estado de necessidade e exercicio irregular da medicina,
arte dentaria ou farmacéutica.

Diz-se:

Ha lugares isolados, onde ndo existem médicos, dentistas ou farmacéuticos. Se
alguém nessas localidades, que possui conhecimento basico das profissdes
mencionadas, com finalidade de auxiliar aquela comunidade carente de recursos,
vier a exercé-las com regularidade, ndo se poderd imputar-lhe o delito em estudo,
tendo em vista tratar-se de uma situacdo pertinente ao raciocinio do estado de
necessidade.

Na verdade o crime instado no artigo 282 do Cddigo Penal Brasileiro (exercicio
ilegal da medicina) passou a ter status de lei penal em branco com o advento da Lei do Ato
Meédico (12.842/2013) uma vez que para o cometimento da infragdo penal, o autor devera
praticar algumas das atividades instadas no artigo 4° dessa lei.

Ocorre que a prescricao de ortese e protese oftalmoldgica ndo faz mais parte da
competéncia exclusiva de profissionais médicos, o que isenta outros profissionais do crime de
exercicio ilegal da medicina ao praticarem essa prescricdo, exceto quando para isso se

utilizam de métodos invasivos.
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5 CONCLUSAO

Os principios fundamentais da Constituicdo atual sdo fundamentos de validade de
todo o ordenamento juridico em vigor no pais, devendo as normas infraconstitucionais ser
interpretadas conforme orientagdo desta constituicdo, mesmo as elaboradas anteriormente a
constituicdo de 88 e que, por motivos de manterem as relacGes sociais, foram recepcionadas
por esta Constituigao.

Desta forma e levando em consideracdo que uma pessoa para ter a plenitude da
dignidade deva ter os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa respeitados, pois o
trabalho dignifica o0 homem, ndo se concorda com a imposi¢do de uma proibicdo tacita aos
profissionais da optometria, no que diz respeito a prescri¢ao de drtese e prétese oftalmoldgica
uma vez que é totalmente livre o exercicio de qualquer oficio ou profissdo atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei determinar, conforme o inciso XIII, do artigo 5° do
mandamento constitucional.

Para chegar a essa conclus@o pode se levar em consideracdo dois pontos: primeiro
o fato de nédo existir lei determinando qualificacdes onde sé o profissional médico podera
fazer tais prescri¢Oes, pelo contrario, o que existe é justamente uma Lei que determina quais
as atividades sdo de competéncia exclusiva desse profissional, porém a competéncia para a
atividade de prescricdo de Orteses e proteses oftalmoldgicas ndo se constam neste rol.

Neste caso se ndo existe lei estabelecendo que o profissional médico detenha
exclusividade para o exercicio deste oficio entdo parece razoavel o entendimento de que o
optometrista também disponha dessa competéncia, restando ao STF decidir a respeito do tema
indicando se esse profissional tem autorizacgdo constitucional de atuar de forma independente
ou, de forma a auxiliar um médico oftalmologista, ou seja, 0 optometrista faz 0 exame de
acuidade visual (atencdo primaria) e um profissional médico avalia, corrige ou adégqua esse
exame vindo posteriormente a respalda-lo.

O segundo ponto que se deve levar em consideracéo, € o fato de que a profisséo €
reconhecida desde o ano 1932, e na ultima década, se criou diversos cursos de graduacdo
nessa area profissional tornando essa atividade, naturalmente, fonte de sustento destes
profissionais.

Vale salientar que De Lima (2014, p.15), afirma que “o Optometrista é preparado
para resolver alteracGes visuais nao patoldgicas que representam quase 80% de todos 0s casos
de problemas visuais”, entdo se pode chegar & conclusdo que tal profissdo detém importante

funcéo social a ser exercida por esses profissionais.
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Ainda no tocante ao segundo ponto, pode-se dizer que essa profisséo, € capaz de
gerar emprego e renda, de forma direta e indireta, ndo apenas aqueles que trabalham com
optometria, mas também a todos que sobrevivem do setor dptico contrariando desta forma o
argumento daquela corrente que defende que o optometrista ndo poderia exercer sua profissao
ou se poderia, deveria ser sob supervisdo de um medico oftalmologista, dificultando mais
ainda o direito das pessoas terem acesso a uma saude visual primaria de qualidade.

Sendo assim sO resta uma Unica maneira desse profissional atuar com o devido
respeito a sua dignidade profissional que seria a criacdo de uma lei federal que
regulamentasse toda sua profissdo, desde a sua formacdo académica até a sua atuacdo
determinando ainda a criacdo de autarquias, ou seja, conselhos brasileiro e regionais que
tivessem competéncia de fiscalizar a atuacdo desses profissionais.

A historia brasileira mostra, que a conquista de uma lei como a sugerida no
parégrafo acima é duramente demorada e que por esta demora, os profissionais de uma
categoria podem passar anos ou até mesmo décadas passando por desrespeitos e afrontas a sua
dignidade, porém acredita-se que a unido desta categoria, aliada ao seu amadurecimento
politico seria capaz de encurtar esse lapso de tempo, dor e sofrimento caso viessem eleger
representantes politicos capazes de elaborar e publicar uma Lei que regulamentasse esta
profisséo.

Desta forma ndo seria nada extravagante registrar a opinido de que a melhor saida
para a solucdo juridica desta categoria, seria uma mobilizacdo e organizacdo de preferéncia de
cunho nacional para em todos Estados da Nacdo se possam eleger representantes politicos (de
preferéncia Optometristas), para que esses representantes possam lutar, junto ao Congresso
Nacional, pela publicacdo de uma lei ndo s6 regulamentadora, mas também libertadora de
tanta perseguicdo, opressdo e abuso de poder contra esta categoria tdo importante para a

atencdo primaria da salde visual dos brasileiros.
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ANEXO

CLASSIFICACAO BRASILEIRA DE OCUPAGOES - CBO 2.002

3223: Opticos optometristas

3223-05 — Técnico em dptica — Contatélogo, Optico contatélogo, Optico esteticista, Optico
montador de Oculos, Optico oftalmico, Optico refracionista, Optico surfagagista, Ténico

contatélogo.

3223-10 — Técnico em optometria — Optico, Optico optometrista, Optico protesista, Técnico
optometrista.

Descricdo sumaria:

Realizam exames optométricos; confeccionam lentes; adaptam lentes de contato; montam
oculos e aplicam proteses oculares. Promovem educacao em salde visual; vendem produtos e
servicos Opticos e optométricos; gerenciam estabelecimentos. Responsabilizam-se
tecnicamente por laboratdrios Opticos, estabelecimentos dpticos basicos ou plenos e centros
de adaptacdo de lentes de contato. Podem emitir laudos e pareceres Gpticos-optométricos.
3223: Opticos optometristas

Condicdes gerais de exercicio

Exercem suas fungdes em laboratorios dpticos, em estabelecimentos Opticos basicos e plenos,
em centros de adaptacdo de lentes de contato, podendo, ainda, atuar no ramo de vendas e em
atividades educativas na esfera da salde publica. Sdo contratados na condicdo de
trabalhadores assalariados, com carteira assinada e, também, na condicdo de empregador.
Atuam de forma individual e em equipe, sem supervisdo, em ambientes fechados e também
em veiculos, no periodo diurno.

Formacao e experiéncia :

O exercicio dessas ocupagdes requer curso técnico de nivel médio, oferecido por instituicoes
de formacdo profissional. O pleno desempenho das atividades profissionais se da apds o
periodo de trés a quatro anos de experiéncia.

3223: Opticos optometristas

Areas de atividades

A) Realizar exames optométricos

1) Fazer anamnese

2) Medir acuidade visual

3) Analisar estruturas externas e internas do olho



4) Mensurar estruturas externas e internas do olho

5) Medir cérnea (queratometria, paquimetria e topografia)
6) Avaliar fundo de olho (oftalmoscopia)

7) Medir presséo intra-ocular (tonometria)

8) Identificar deficiéncias e anomalias visuais

9) Encaminhar casos patologicos, a médicos.

10) Realizar testes motores e sensoriais

11) Realizar exames complementares

12) Medir refracdo ocular (refratometria e retinoscopia)
13) Prescrever compensacao optica

14) Recomendar auxilios dpticos

15) Realizar pericias optométricas e em auxilios dpticos
B- Adaptar lentes de contato

1) Fazer avaliagéo lacrimal

2) Definir tipo de lente

3) Calcular parametros das lentes

4) Selecionar lentes de teste

5) Colocar lentes de teste no olho

6) Combinar uso de lentes (sobre-refracdo)

7) Avaliar teste

8) Recolocar lentes de contato

9) Recomendar produtos de assepsia

10) Executar revisoes de controle

C- Confeccionar lentes

1) Interpretar ordem de servico
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2) Fundir materiais organicos e minerais

3) Escolher materiais organicos e minerais

4) Separar insumos e ferramentas

5) Projetar lentes (curvas, espessura, prismas)
6) Blocar materiais organicos e minerais

7) Usinar materiais organicos e minerais

8) Dar acabamento as lentes

9) Adicionar tratamentos as lentes (endurecimento, anti-reflexo, coloracdo, hidratacdo e
filtros).

10) Aferir lentes

11) Retificar lentes

D- Montar 6culos

1) Marcar centro 6ptico e linha de montagem das lentes
2) Elaborar gabaritos

3) Modelar lentes

4) Lapidar lentes

5) Encaixar lentes na armacéo

6) Alinhar 6culos

7) Conferir montagem

8) Confeccionar 6culos de seguranca
E- Aplicar proteses oculares

1) Observar cavidade orbitaria

2) Moldar cavidade orbitaria

3) Determinar caracteristicas da protese
4) Confeccionar protese ocular

5) Ajustar protese ocular



6) Fotografar rosto do cliente

7) Readaptar protese

F- Promover educacdo em salde visual

1) Assessorar 6rgaos publicos na promocdao da saude visual
2) Ministrar palestras e cursos

3) Promover campanhas de saude visual

4) Promover a reeducacdo visual

5) Formar grupos multiplicadores de educagdo em saude visual
G- Vender produtos e servigos 0pticos e optométricos

1) Detectar necessidades do cliente

2) Interpretar prescricao

3) Assistir cliente na escolha de armacdes e éculos solares
4) Indicar tipos de lentes

5) Coletar medidas complementares

6) Aviar prescrigOes de especialistas

7) Ajustar 6culos em rosto de cliente

8) Consertar auxilios opticos

H- Gerenciar estabelecimento

1) Organizar local de trabalho

2) Gerir recursos humanos

3) Preparar ordem de servico

4) Gerenciar compras e vendas

5) Controlar estoques de mercadorias e materiais

6) Controlar qualidade de produtos e servigos

7) Administrar finangas
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8) Providenciar manutencédo do estabelecimento I- Comunicar-se
1) Manter registros de cliente

2) Enviar ordem de servico a laboratorio

3) Orientar cliente sobre uso e conservacao de auxilios opticos
4) Orientar familia de cliente

5) Emitir laudos e pareceres

6) Orientar na ergonomia da visao

7) Solicitar exames e pareceres de outros especialistas
3223: Opticos optometristas Competéncias pessoais
1) Zelar pela limpeza do local de trabalho

2) Demonstrar compreensdo psicologica

3) Atualizar-se profissionalmente

4) Evidenciar coordenacdo motora fina

5) Calibrar equipamentos Opticos e optométricos

6) Empregar equipamentos Opticos e optométricos

7) Revelar senso estético

8) Prestar primeiros socorros oculares

9) Usar equipamentos de protecdo individual (EPI)
10) Trabalhar com ética

3223- Opticos optometristas

Recursos de trabalho

Queratometro*

Maquinas surfacadoras

Lampada de Burton

Filtros e feltro
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Lampada de fenda (biomicroscépio)*
Produtos de assepsia

Abrasivos

Retinoscopio*

Lensémetro*

Refrator*

Oftalmoscopio (direto-indireto)*
Pupilémetro

Topografo*

Caixa de provas e armacdo para auxilios épticos*

Calibradores

Alicates, chaves de fenda.
Maquinas para montagem
Tabela de projetor de optotipos
Torno

Tonometro

Corantes e fluoresceina
Solventes

Polidores e lixas
Fordptero

Especimetro

Moldes e modelos
Titmus

Resinas



(*) ferramentas mais importantes
Opticos optometristas

Cadigo internacional CIUO 88:

3224 — Técnicos em optometria y opticos

Fonte: http://www.mtecbo.gov.br/legislacao.asp
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