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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

COMERCIALIZAÇÃO DE PRODUTOS ÓPTICOS.
LEI ESTADUAL Nº 12.903/2008.

SINDICATO MÉDICO DO RIO GRANDE DO SUL.

Ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo SIMERS contra regras da Lei Estadual nº 12.903, de 14  janeiro de 2008, que dispôs acerca da “comercialização de produtos ópticos e o licenciamento do comércio varejista e de prestação de serviços de produtos ópticos e afins no Estado do Rio Grande do Sul”, bem como do respectivo decreto regulamentar (Decreto nº 45.650/2008).
Preliminares de ilegitimidade ativa do sindicato demandante rejeitadas.

Não conhecimento da alegação de inconstitucionalidade material por inocorrência de afronta direta à Constituição Estadual (art. 125, § 1º, da Constituição Federal).

Reconhecimento da inconstitucionalidade formal, em face da competência privativa da União para regular matéria relativa ao exercício de profissão, afrontando diretamente o art. 22, XVI, da Constituição Federal, bem como o art. 52 da Constituição Estadual.

Declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto, estabelecendo-se uma interpretação conforme à Constituição Federal dos enunciados normativos dos artigos 2º e 8º da Lei Estadual nº 12.903/2008.

Precedentes jurisprudenciais.
AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, por maioria.
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	ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	REQUERIDO

	ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	REQUERIDO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar as preliminares. quanto ao mérito, por maioria, em julgar parcialmente procedente, vencidos em parte os Desembargadores Arno Werlang, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, José Aquino Flôres de Camargo, Genaro José Baroni Borges, Ana Maria Nedel Scalzilli, Luiz Felipe Silveira Difini, Mario Rocha Lopes Filho, Danúbio Edon Franco e Gaspar Marques Batista
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatários, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Luiz Ari Azambuja Ramos (PRESIDENTE), Danúbio Edon Franco, João Carlos Branco Cardoso, Leo Lima, ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, Marcelo Bandeira Pereira, Marco Aurélio dos Santos Caminha, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA, Jorge Luís Dall´Agnol, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Aymoré Roque Pottes de Mello, José Aquino Flôres de Camargo, Genaro José Baroni Borges, Ana Maria Nedel Scalzilli, Sejalmo Sebastião de Paula Nery, Luiz Felipe Silveira Difini, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Mario Rocha Lopes Filho e Angela Terezinha de Oliveira Brito.
Porto Alegre, 16 de agosto de 2010.

DES. PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO, 

Relator.
DES. alzir felippe schmitz,

Revisor.
RELATÓRIO

Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino (RELATOR)

O SINDICATO MÉDICO DO RIO GRANDE DO SUL (SIMERS) propôs ação direta de inconstitucionalidade contra dispositivos da Lei Estadual nº 12.903, de 14 de janeiro de 2008, dispondo acerca da “comercialização de produtos ópticos e o licenciamento do comércio varejista e de prestação de serviços de produtos ópticos e afins no Estado do Rio Grande do Sul”, bem como do respectivo decreto regulamentar (Decreto nº 45.650/2008).

Os enunciados normativos inquinados de inconstitucionais são os previstos nos artigos 2º e 8º, que permitem a prática de atos privativos de médicos por outros profissionais, que afrontariam os artigos 1º, 157, I e II, 190, 241, 266 e 267, IV, da Constituição Federal.

A alegação do sindicato demandante é de que é manifesta a inconstitucionalidade formal e material dos dispositivos legais em questão. De um lado, em face da incompetência do legislador estadual para regular a matéria, que é da União, na forma do art. 22, XVI, da Constituição Federal, que há muito já a exerceu mediante a edição do Decreto nº 24.492/34 (artigos 13, 14 e 15). De outro lado, há também inconstitucionalidade material por se autorizar a prática de atos médicos por quem não o é, havendo com isso risco de grave lesão à ordem pública com ofensa ao direito à saúde e à própria dignidade da pessoa humana.

Pediu a procedência da demanda com a declaração de inconstitucionalidade dos enunnciados normativos em questão.

Foi interposto agravo regimental contra a decisão deste relator que indeferiu o pedido de liminar para suspensão dos enunciados normativos inquinados de inconstitucionais, tendo sido negado provimento ao recurso na sessão de 15/12/2008 (apenso).

A Mesa da Assembléia Legislativa do Estado prestou informações (fls. 101 e segs.). Preliminarmente, arguiu a ilegitimidade ativa do sindicato demandante por não ser entidade de âmbito estadual, mas somente regional por não incluir os sindicatos médicos de Novo Hamburgo, Rio Grande, Caxias do Sul e Santa Maria. Ainda preliminarmente, alegou a ilegitimidade do sindicato demandante por ausência de poderes para propor a presente demanda. No mérito, sustentou a constitucionalidade formal e material da lei em questão. Além disso, alegou que a inconstitucionalidade deveria ser frontal ao texto constitucional, e não apenas reflexa ou indireta. Mais, afirmou que a lei impugnada não dispõe acerca da realização de ato médico pelos optometristas. Buscou-se apenas, conforme expresso na sua justificativa, a proteção do consumidor. Salientou que não houve violação de norma constitucional estadual, sendo apenas viável a declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto para efeito de interpretação. Pediu a improcedência da demanda.

A Governadora do Estado também prestou informações (fls. 124 e segs.), sustentando a constitucionalidade das normas impugnadas, que buscam apenas a tutela do consumidor

O Ministério Público manifestou-se pela declaração de inconstitucionalidade da Lei Estadual nº 12.903/2008, sem redução de texto, para que se lhe atribua interpretação conforme à Constituição Federal (fls. 132 e segs.).

A Procuradoria-Geral do Estado também sustentou a constitucionalidade formal e material da lei em questão (fls. 139 e segs.).

O SINDIÓPTICA/RS (Sindicato das Ópticas do Estado do Rio Grande do Sul) habilitou-se como “amicus curiae” (fls. 146 e segs. e 234 e segs.).

Em nova manifestação, o Ministério Público reiterou o parecer anterior no sentido da parcial procedência do pedido (fls. 243/249).

É o relatório.

VOTOS

Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino (RELATOR)

As preliminares de ilegitimidade ativa do sindicato demandante não merecem acolhida.

Em primeiro lugar, a preliminar de ilegitimidade ativa por não ser o sindicato demandante entidade de âmbito estadual, mas somente regional por não incluir os sindicatos médicos de Novo Hamburgo, Rio Grande, Caxias do Sul e Santa Maria, não merece acolhida.

A norma do art. 95, § 1º, inciso VII, ao atribuir legitimidade ativa para a propositura de ação de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual, menciona claramente “entidade sindical ou de classe de âmbito nacional ou estadual”.

Ora, o sindicato demandante, apesar da exclusão de quatro cidades de sua base territorial, ostenta, inequivocamente, a condição de entidade sindical representantiva de sua categoria no âmbito do Estado do Rio Grande do Sul, o que foi a intenção do legislador constituinte estadual.

Buscou-se apenas afastar a legitimidade de sindicatos com base territorial restrita para evitar uma vulgarização da utilização do remédio constitucional.

Em segundo lugar, a preliminar de ilegitimidade do sindicato demandante por ausência de poderes para propor a presente demanda também não procede.

A presente demanda movida pelo sindicato demandante guarda direta relação com o exercício profissional da Medicina, que, em tese, pode ser afetado pelas normas inquinadas de inconstitucionais, como será analisado em seguida.

Desse modo, detém plena legitimidade para exercer a defesa dos interesses dos seus associados.

Assim, afasto as duas preliminares articuladas nas informações da Mesa da Assembléia Legislativa do Estado.

No mérito, a polêmica central da ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Sindicato Médico do Rio Grande Do Sul (SIMERS) contra dispositivos da Lei Estadual nº 12.903, de 14 de janeiro de 2008, que dispôs acerca da “comercialização de produtos ópticos e o licenciamento do comércio varejista e de prestação de serviços de produtos ópticos e afins no Estado do Rio Grande do Sul”, atacando também o respectivo decreto regulamentar (Decreto nº 45.650/2008), situa-se em torno da possível inconstitucionalidade dos enunciados normativos previstos nos artigos 2º e 8º, por permitirem a prática de atos privativos de médicos por outros profissionais, especialmente por optometristas, afrontando os artigos 1º, 157, I e II, 190, 241, 266 e 267, IV, da Constituição Federal, e, via de conseqüência, o art. 52 da Constituição Estadual.

Essa matéria tem sido objeto de intensa controvérsia no seio da jurisprudência de nosso Tribunal de Justiça.

De um lado, uma forte corrente jurisprudencial de nosso Tribunal de Justiça tem reconhecido que as atribuições exercidas pelos optometristas não são exclusivas de agentes com formação em Medicina, consoante se observa dos seguintes julgamentos:

MANDADO DE SEGURANÇA. APELAÇÃO. CONSTITUCIONAL. EXERCÍCIO DE PROFISSÃO. OPTOMETRIA. Não existindo Lei que proíba o exercício de profissão e tendo esta sido autorizada por curso aprovado pelo MEC, impossível se torna a negativa de autorização por falta de carteira profissional, que no caso sequer existe, pois falta Conselho Profissional que fiscalize a profissão. Confirmada a sentença em reexame necessário. CONHECERAM DOS RECURSOS E NEGARAM-LHES PROVIMENTO. MANTIDA A SENTENÇA EM REEXAME NECESSÁRIO. UNÂNIME. (Apelação e Reexame Necessário Nº 70010806388, Vigésima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Sergio Luiz Grassi Beck, Julgado em 04/05/2005).

REEXAME NECESSÁRIO. MUNICÍPIO. NEGATIVA DE ALVARÁ. VIOLAÇÃO DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO AO EXERCÍCIO DE ATIVIDADE LÍCITA, UMA VEZ PROVADA A HABILITAÇÃO TÉCNICA. SENTENÇA CONFIRMADA EM REEXAME POR SEUS PRÓPRIOS E JURÍDICOS FUNDAMENTOS. (Reexame Necessário Nº 70010603132, Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em 09/11/2005) 

APELAÇÃO CÍVEL E REEXAME NECESSÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. MUNICÍPIO. OPTOMETRISTA. NEGATIVA DE ALVARÁ SANITÁRIO. VIOLAÇÃO A DIREITO LÍQUIDO E CERTO. 1. Tendo sido denegada a segurança no 1º grau, não merece conhecido o reexame necessário (Lei 1.533, art. 12, parágrafo único). 2. Se o Ministério da Educação e Cultura criou o curso de Tecnólogo em Optometria, e o impetrante cursou a respectiva Faculdade, e foi aprovado, cumpridos estão os requisitos subjetivos ao exercício da atividade (CF, art. 5º, XIII). Assim, vulnera direito líquido e certo o Município que nega alvará sanitário para que o agente possa exercer regularmente a atividade econômica (CF, o art. 170, parágrafo único). Não há confundir as qualificações pessoais para o exercício da profissão, exigidas em lei, no sentido material (CF, art. 5º, XIII), com a regulamentação da profissão em lei no sentido formal. Toda profissão regulamentada existe, mas nem toda que existe está regulamentada, e nem por isso deixa de ser lícita, se lícito é o seu objeto, como é o caso. Violação de direito líquido e certo caracterizada. 3. Reexame necessário não conhecido e apelação provida. (Apelação e Reexame Necessário Nº 70018040527, Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em 08/08/2007).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA. TECNÓLOGO EM OPTOMETRIA. DIPLOMA RECONHECIDO PELO MINISTÉRIO DA EDUCAÇÃO. PROFISSÃO PREVISTA NA CLASSIFICAÇÃO BRASILEIRA DE OCUPAÇÕES DO MINISTÉRIO DO TRABALHO E EMPREGO. DIREITO FUNDAMENTAL AO LIVRE EXERCÍCIO DE QUALQUER TRABALHO, OFÍCIO OU PROFISSÃO (ART. 5º, XIII). POSSIBILIDADE DE INSTALAÇÃO DE CONSULTÓRIO. AFASTAMENTO DO ART. 38 DO DECRETO Nº 20.931/32 COMO FUNDAMENTO AO INDEFERIMENTO DO ALVARÁ DE LICENÇA E FUNCIONAMENTO. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO, POR MAIORIA, VENCIDO, EM PARTE, O PRESIDENTE. (Agravo de Instrumento Nº 70020536306, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Pedro Luiz Pozza, Julgado em 01/11/2007).

APELAÇÃO E REEXAME NECESSÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. MUNICÍPIO. OPTOMETRISTA. NEGATIVA DE ALVARÁ SANITÁRIO. VIOLAÇÃO A DIREITO LÍQUIDO E CERTO. Se o Ministério da Educação e Cultura criou o curso de Tecnólogo em Optometria, e o impetrante cursou a respectiva Faculdade, e foi aprovado, cumpridos estão os requisitos subjetivos ao exercício da atividade (CF, art. 5º, XIII). Há, portanto, direito líquido e certo ao alvará sanitário para que o agente possa exercer regularmente a atividade econômica (CF, o art. 170, parágrafo único). RECURSO DESPROVIDO, MANTIDA A SENTENÇA EM REEXAME NECESSÁRIO. (Apelação e Reexame Necessário Nº 70023312507, Vigésima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 05/03/2008).

De outro lado, outra igualmente forte corrente jurisprudencial tem obstado que os profissionais da optometria praticam atos privativos de médicos, inclusive negando-lhes o direito à obtenção de alvará sanitário para a instalação de consultório de optometria, merecendo referência os seguintes precedentes:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO COMINATÓRIA. PRELIMINAR DE NULIDADE DA CITAÇÃO. OPTOMETRIA. PRÁTICA DE ATOS PRIVATIVOS DE MÉDICO. ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. 1. Preliminar de nulidade da citação. Em que pese a citação tenha ocorrido durante as férias forenses, é de ser considerado sanado o vício, pois preenchidas as condições de sanabilidade da nulidade relativa, arroladas nos artigos 244 e 249, § 1º, do CPC, na medida em que o ato atendeu a sua finalidade sem causar prejuízo às partes. 2. Antecipação de tutela. Optometria. Prática de atos privativos de médicos. O profissional formado em optometria não pode prescrever, indicar ou aconselhar a utilização de lentes de grau, pois se trata de mister exclusivo aos médicos oftalmologistas, conforme determinado pelos artigos 38 do Decreto nº 20.931/32 e 14 do Decreto nº 24.492/34. Além do mais, de acordo com o art. 13 do Decreto nº 24.492/34, é expressamente proibido ao proprietário, sócio-gerente, ótico prático e demais empregados do estabelecimento escolher ou permitir escolher, indicar ou aconselhar o uso de lentes de grau, sob pena de ser processado por exercício ilegal da medicina. Deve ser mantida, portanto, a liminar concedida pelo juízo de primeiro grau, pois corretamente proibiu a prática, por parte dos agravantes, dos atos que evidentemente são privativos do médico, mas preservou o exercício da atividade para a qual o agravante logrou qualificação no curso oficial de optometria, reconhecido pelo Ministério da Educação e Cultura ¿ MEC. Preliminar de nulidade de citação afastada. Agravo de instrumento não-provido. (Agravo de Instrumento Nº 70010901957, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 23/03/2005).

DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. EXPEDIÇÃO DE ALVARÁ SANITÁRIO. CONSULTÓRIO DE OPTOMETRIA. PROFISSÃO NÃO REGULAMENTADA. IMPOSSIBILIDADE. Não é possível a expedição de alvará sanitário para a instalação de consultório de optometria, tendo em vista que a profissão não é regulamentada. A proibição não implica a inviabilizar o exercício profissional do optometrista, mas tão-somente a instalação de consultório. Precedentes deste Tribunal. AGRAVO IMPROVIDO. (Agravo de Instrumento Nº 70012121455, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nelson Antônio Monteiro Pacheco, Julgado em 27/10/2005). 

ADMINISTRATIVO. ALVARÁ SANITÁRIO. EXPEDIÇÃO. CONSULTÓRIO DE OPTOMETRIA. PROFISSÃO NÃO REGULAMENTADA. IMPOSSIBILIDADE. 1. As limitações do art. 475, §§ 1.° e 2.° não se aplicam às remessas oficiais previstas em leis extravagantes, a exemplo do mandado de segurança. Reexame conhecido. 2. Não é possível a expedição de alvará sanitário para a instalação de consultório de optometria, tendo em vista que a profissão não é regulamentada. A proibição não implica em inviabilizar o exercício profissional do optometrista, mas tão-somente a instalação de consultório. 3. APELAÇÃO PROVIDA. (Apelação e Reexame Necessário Nº 70011651825, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 29/06/2005).

OPTOMETRIA. PRÁTICA DE ATOS PRIVATIVOS DE MÉDICO. ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. Agravo retido não conhecido, porque não reiterado expressamente. Art. 523, § 1º, do CPC. O profissional formado em optometria não pode prescrever, indicar ou aconselhar a utilização de lentes de grau, já que tais atos são privativos de médico oftalmologista. Aplicação do disposto no Decreto nº 20.931/32 e no Decreto nº 24.492/34. Precedentes jurisprudenciais. Agravo retido não conhecido. Apelação desprovida. (Apelação Cível Nº 70015295835, Quinta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 13/09/2006).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NÃO ESPECIFICADO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. OPTOMETRIA. Antecipação dos efeitos da tutela para determinar a abstenção da prática de atos privativos de médico, tais como prescrição e venda de lentes de grau sem a correspondente receita médica, realizar consultas, exames de refração e testes de visão. Tratando-se de atos privativos de médicos, tais atividades não podem ser praticadas por optometrista. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento Nº 70017594300, Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Antônio Corrêa Palmeiro da Fontoura) 

Esse panorama da jurisprudência ilustra que a matéria debatida é bastante delicada, situando-se entre aquelas demandas que podem ser consideradas como “hard cases” e que têm sido cada vez mais comuns no Poder Judiciário.

No presente processo, discute-se especificamente a constitucionalidade formal e material das regras dos artigos 2º e 8º da Lei Estadual nº 12.903, de 14 de janeiro de 2008, dispondo acerca da “comercialização de produtos ópticos e o licenciamento do comércio varejista e de prestação de serviços de produtos ópticos e afins no Estado do Rio Grande do Sul”, bem como do respectivo decreto regulamentar (Decreto nº 45.650/2008).

Os enunciados normativos dos arts. 1º,  2º e 8º da Lei Estadual nº 12.903/2008 são os seguintes, verbis:

Art. 1° - Nenhum estabelecimento de venda ao varejo e de serviços de produtos ópticos poderá instalar-se e funcionar sem prévia licença do órgão de vigilância sanitária competente. 

§ 1º - Entende-se por estabelecimento de venda ao varejo e de serviços de produtos ópticos aqueles que comercializam óculos de proteção, óculos com ou sem lentes corretoras, de cor ou sem cor, e lentes de contato. 

§ 2º - Para fins desta Lei, entende-se por produtos ópticos as lentes oftálmicas incolores, coloridas, filtrantes, e de contato, qualquer que seja a sua composição, com dioptria ou não, armações, ou óculos de proteção solar. 

Art. 2º - Os fabricantes, distribuidores atacadistas e os representantes comerciais dos produtos ópticos definidos nesta Lei apenas poderão comercializar tais produtos para os estabelecimentos definidos no § 1º do art. 1º, sendo-lhes vedado o fornecimento de lentes oftálmicas incolores, coloridas, filtrantes, quaisquer que sejam as suas composições - convencionais ou de contato - com dioptria, armações, ou óculos de proteção solar diretamente aos consumidores usuários, e a outros estabelecimentos, comerciais ou não. 

Art. 8° - Os estabelecimentos do comércio de produtos ópticos que possuam departamento de lentes de contato deverão ter uma área adequada com pia e possuir caixa de prova, ceratômetro e tabela universal de conversão lentes de grau. 

A argüição de inconstitucionalidade material esbarra na limitação estabelecida pelo art. 125, § 1º, da Constituição Federal, que atribui aos tribunais estaduais competência para julgar “representação de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais, em face da Constituição Estadual...”.

No caso, a alegação do sindicato demandante é de que haveria afronta aos valores relativos à segurança e à saúde da sociedade, bem como à própria dignidade de pessoa humana.

Na realidade, o acolhimento dessa alegação significaria o reconhecimento de uma inconstitucionalidade em face da Constituição Federal, o que desbora da competência deste Órgão Especial.

Diferente é a situação da arguição de inconstitucionalidade formal, pois aqui há alegação de afronta direta à regra do art. 52 da Constituição Estadual (“dispor sobre matérias de competência do Estado”), sendo afirmada a incompetência do legislador estadual para editar os atos normativos em questão.

Mais, tenho que merece ser conhecida e acolhida a inconstitucionalidade formal alegada, em face da incompetência do legislador estadual para regular a prática de atos médicos, mediante lei estadual, violando o disposto no art. 52 da Constituição Estadual.

A Lei Estadual nº 12.903/2008, tendo por objeto a comercialização de produtos ópticos e o licenciamento do comércio varejista e de prestação de serviços de produtos ópticos no âmbito do Estado do Rio Grande do Sul, buscou, precipuamente, a tutela do consumidor, conforme resta claro de sua justificativa (fl. 68).

Entretanto, nas normas em questão, acabou por interferir nas atividades profissionais dos médicos oftalmologistas, autorizando, de um lado, implicitamente, a prática de atos privativos de médicos por profissionais de outras áreas da saúde (art. 8º
). Limitou, de outro lado, as atividades dos médicos oftalmologistas em relação ao fornecimento de lentes de contato, que constituem verdadeiro insumo de sua atividade profissional (art. 2º).

Com isso, invadiu a competência para legislar acerca do “exercício de profissões” que é efetivamente privativa da União, na forma do art. 22, XVI, da Constituicão Federal, verbis
Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:

XVI - organização do sistema nacional de emprego e condições para o exercício de profissões;

Essa competência legislativa privativa já foi exercida pela União com a edição do vetusto Decreto n. 20931/1932, que regulou, inclusive a fiscalização, do exercício da medicina, da odontologia, da medicina veterinária e das profissões de farmacêutico, parteira e enfermeira, no Brasil, estabelecendo, em seus artigos 38 e 39, severas restrições, como a proibição de instalar consultórios individuais, verbis:
Art. 38. É terminantemente proibido aos enfermeiros, massagistas, optometristas e ortopedistas a instalação de consultórios para atender clientes, devendo o material aí encontrado ser apreendido e remetido para o depósito público, onde será vendido judicialmente a requerimento da Procuradoria dos leitos da Saúde Pública e a quem a autoridade competente oficiará nesse sentido. O produto do leilão judicial será recolhido ao Tesouro, pelo mesmo processo que as multas sanitárias.

Art. 39. É vedado às casas de ótica confeccionar e vender lentes de grau sem prescrição médica, bem como instalar consultórios médicos nas dependências dos seus estabelecimentos.

Para regular a parte relativa à venda das lentes de grau, foi expedido o Decreto nº 24.492/34, dispondo nos enunciados normativos de seus artigos 13, 14 e 15 o seguinte: 

Art. 13 É expressamente proibido ao proprietário, sócio gerente, ótico prático e demais empregados do estabelecimento, escolher ou permitir escolher, indicar ou aconselhar o uso de lentes de grau, sob pena de processo por exercício ilegal da medicina, além das outras penalidades previstas em lei.
Art. 14 O estabelecimento de venda de lentes de gráu só poderá fornecer lentes de gráu mediante apresentação da fórmula ótica de médico, cujo diploma se ache devidamente registrado na repartição competente.
Art. 15 Ao estabelecimento de venda de lentes de grau só é permitido, independente da receita médica, substituir por lentes de grau  idêntico aquelas que forem apresentadas danificadas, vender vidros protetores sem gráu, executar concertos nas armações das lentes e substituir as armações quando necessário.
Portanto, está caracterizada inconstitucionalidade formal, pois foi afrontada matéria de competência privativa da União, afrontando também, consequentmente, o enunciado normativo do art. 52 da Constituição Estadual, quando estatui, verbis:

Art. 52 - Compete à Assembléia Legislativa, com a sanção do Governador, não exigida esta para o especificado no art. 53, dispor sobre todas as matérias de competência do Estado...

Como foi ultrapassada a competência legislativa do Estado, fica evidenciada a inconstitucionalidade formal dos enunciados normativos em questão.

Finalmente, deve-se decretar a inconstitucionalidade das regras indicadas, mas sem redução de texto tanto no caso do enunciado normativo do art. 8º, conforme sugerido pelo Ministério Público no seu parecer de fls. 132/135, como também no do art. 2º.

Especificamente em relação a a esse enunciado normativo do art. 8º da Lei Estadual nº 12.903/2008, basta que se proceda à sua interpretação conforme a Constituição para vedar que outros profissionais, especialmente os optometristas, exerçam atividades privativas de médicos.

Em relação ao enunciado normativo do art. 2º, ao limitar a comercialização dos produtos oftálmicos aos estabelecimentos definidos no § 1º do art. 1º, sem incluir os profissionais da Medicina, estabeleceu um indevido cerceamento ao exercício da profissão médica, que ultrapassou os limites da competência legislativa estadual. Basta que se proceda a uma interpretação conforme o texto constitucional, deixando claro que a restrição não abrange os médicos oftalmologistas. 

Destarte, voto no sentido de julgar parcialmente procedente a demanda para declarar a inconstitucionalidade formal dos enunciados normativos dos artigos 2º e 8º da Lei Estadual nº 12.903/2008 e das correspondentes disposições do decreto regulamentador, mas sem redução do texto normativo, procedendo-se uma interpretação conforme a Constituição.

É o voto.

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Estou integralmente de acordo, Senhor Presidente.

DES. ARNO WERLANG – Vênia para divergir em parte do eminente Relator e julgar parcialmente procedente mas em menor extensão, declarando a inconstitucionalidade formal apenas do enunciado do art. 8° da Lei Estadual n° 12.902/08 e das correspondentes disposições do decreto regulamentador, sem redução de texto normativo, porque, conforme bem esclarecido no parecer do Ministério Público de fls. 132/135v, encampado pelo eminente Procurador-Geral de Justiça (fl. 249), o art. 2° da lei em questão não afronta a lei geral atinente à matéria, mas ao contrário, está em consonância com o que estabelece o art. 12 do Decreto n° 24.492/34, verbis: 

Art. 12 Nenhum médico oculista, na localidade em que exercer a clínica, nem a respectiva esposa, poderá possuir ou ter sociedade para explorar o comércio de lentes de grau.
Ainda que a interpretação conforme a Constituição deva ser a mesma, sem dúvida, a declaração da inconstitucionalidade do art. 2°, face a motivação, de que com a lei em questão houve limitação das atividades dos médicos oftalmologistas em relação ao fornecimento de lentes de contato, conduziria a entendimento de que tal atividade a partir de agora é permitida.
DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Estou acompanhando a divergência do eminente Des. Arno.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Acompanho o eminente Relator.

DES. MARIO ROCHA LOPES FILHO – Com a divergência, Senhor Presidente.

DES.ª ÂNGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO – Com o Relator.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Eu estou acompanhando a divergência.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS (PRESIDENTE) – Eu acompanho o eminente Relator.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO – Eu voto com o eminente Relator.

DES. LEO LIMA – Também acompanho o eminente Relator.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Também, Senhor Presidente.

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA – Também com o Relator.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Estou acompanhando a divergência inaugurada pelo Des. Arno Werlang.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Estou, Senhor Presidente, pedindo vista.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Acompanho a divergência.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Senhor Presidente, vou acompanhar o voto do eminente Relator. Falta ao Estado do Rio Grande do Sul competência para legislar sobre regulamentação de profissões.
DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Eu acompanho o Relator.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Não obstante o voto percuciente do eminente Relator, estou acompanhando a divergência. Parece-me que implicitamente ficou claro no voto do Des. Arno que, se nós aprovássemos essa declaração de inconstitucionalidade, mesmo que por redução de texto, estaríamos dispondo contra legislação que já existe a respeito do tema. Ficou bem colocada essa questão.

Com essas pequenas observações, estou justificando o voto no sentido de acompanhar a divergência.

DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES – Eminente Presidente, estou acompanhando a divergência, apenas acrescentando que o art. 38 do vetusto Decreto nº 20.938, a meu sentir, já está ultrapassado depois que criados cursos universitários de formação em optometria. E ainda  não esteja a profissão regulamentada, na verdade o que se tem aqui é uma tentativa de reserva de mercado dos médicos oftalmologistas. A profissão  de optometrista, ainda penda de regulamentação, já conta com  profissionais de formação universitária.

Por isso estou, ao menos por enquanto, acompanhando a divergência. 

DES.ª ANA MARIA NEDEL SCALZILLI – Eu também peço vênia ao Des. Paulo de Tarso para acompanhar a divergência instaurada pelo Des. Arno Werlang.

DES. Luiz Ari Azambuja Ramos - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70026213694, Comarca de Porto Alegre: “À UNANIMIDADE, REJEITARAM AS PRELIMINARES E, NO MÉRITO, APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO (RELATOR), QUE JULGAVA PROCEDENTE EM PARTE A AÇÃO, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES ALZIR FELIPPE SCHMITZ, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, ANGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO, LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS (PRESIDENTE), LEO LIMA, MARCELO BANDEIRA PEREIRA, MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA E AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO, E DOS VOTOS DOS DESEMBARGADORES ARNO WERLANG, LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, DANÚBIO EDON FRANCO, GASPAR MARQUES BATISTA, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO, GENARO JOSÉ BARONI BORGES E ANA MARIA NEDEL SCALZILLI, QUE A JULGAVAM PARCIALMENTE PROCEDENTE EM MENOR EXTENSÃO, PEDIU VISTA O DESEMBARGADOR FRANCISCO JOSÉ MOESCH." Não participaram do julgamento, por motivo justificado, os Desembargadores Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Roque Miguel Fank, Jorge Luís Dall'Agnol e Sejalmo Sebastião de Paula Nery.
VISTA

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Eminentes colegas, acompanho o nobre Relator relativamente às preliminares; contudo, estou convencido de que com maior razão, no mérito, está o nobre Des. Arno Werlang.

Primeiramente, saliento que venho defendendo a legitimidade dos optometristas em exercer a profissão para a qual estudaram durante quatro anos, frequentando um curso universitário autorizado pelo MEC, em que pese não houvesse regulamentação. 

Tenho dito que é muito mais benéfica à classe dos consumidores a manutenção de uma rede ampla de profissionais habilitados e capazes para atender as necessidades daqueles que fazem uso de lentes, com segurança e adequação, sejam eles médicos ou optometristas, como forma de permitir a liberdade de escolha, prevista no art. 6º, II, do Código de Defesa do Consumidor.

Nesse sentido, cito:

  Art. 6º São direitos básicos do consumidor:
        I - a proteção da vida, saúde e segurança contra os riscos provocados por práticas no fornecimento de produtos e serviços considerados perigosos ou nocivos;
        II - a educação e divulgação sobre o consumo adequado dos produtos e serviços, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratações;
(grifei)

Não sendo assim, estar-se-ia, por um lado, impedindo o exercício da profissão aos optometristas que estudaram por anos em curso aprovado pelo MEC e, por outro, reduzindo de forma prejudicial aos consumidores a possibilidade de escolha.

Ademais, se olharmos para o passado, vamos relembrar os inúmeros casos em que, por exigência da evolução tecnológica, econômica e social, novas profissões foram surgindo. O mercado de trabalho foi ficando cada vez mais diversificado, foram criados novos cursos, técnicos ou de nível superior, diversas profissões passaram a ser exercidas e, somente após algum tempo, é que foram regulamentadas.

A autoridade municipal pode/deve exercer seu poder de polícia, que se sabe é a faculdade que tem a Administração Pública de ditar e executar medidas restritivas do direito individual em benefício do bem-estar da coletividade. Bem como cada conselho poderá fiscalizar se há ou não exercício irregular da profissão.

Segundo HELY LOPES MEIRELLES (in Direito Administrativo Brasileiro, 22ª ed., pp. 122/123), “alvará é o instrumento da licença ou da autorização para a prática de ato, realização de atividade ou exercício de direito dependente de policiamento administrativo. É o consentimento formal da Administração à pretensão do administrado, quando manifestada em forma legal.” 

E, mais adiante, ensina que “outro meio de atuação do poder de polícia é a fiscalização das atividades e bens sujeitos ao controle da Administração. Essa fiscalização, como é óbvio, restringe-se à verificação da normalidade do uso do bem ou da atividade policiada, ou seja, da sua utilização ou realização em conformidade com o alvará respectivo, com o projeto de execução e com as normas legais e regulamentares pertinentes”.
Pois bem, no caso, como muito bem salientado pelo Relator, não há como apreciar a constitucionalidade material ou não da norma impugnada, já que faltaria competência a esta Corte para apreciar vício de constitucionalidade diretamente voltado contra a Constituição Federal.

Porém, no tocante à pecha de inconstitucionalidade formal, penso que o art. 2° da Lei nº. 12.903/08 não afronta a lei geral ao vedar aos médicos a comercialização e distribuição dos produtos ópticos definidos nesta, mas, ao contrário, está em consonância com o que estabelece o art. 12 do Decreto n° 24.492/34, o qual veda aos médicos oculistas ter sociedade para explorar o comércio de lentes de grau.

Faço essas considerações, pois a interpretação que se tem do voto do Relator é que a procedência parcial da demanda como proposta inicialmente parece estar autorizando o comércio de lentes por médicos, o que já é vedado por regulamentação federal.

Assim, com esses argumentos, estou acompanhando a divergência inaugurada pelo nobre Des. Arno Werlang.

DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – Tendo em vista o encaminhamento deste julgamento, não conseguimos atingir uma declaração de inconstitucionalidade por maioria absoluta, e, como faltou a participação de quatro Colegas, tenho que aplicar o § 1º do art. 216 do nosso Regimento, para que oportunize a estes Colegas que votem, e, assim, busque-se dentro do possível a maioria.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Dada a relevância do tema, ocupei-me em fazer declaração de voto, para acompanhar os colegas que julgam procedente a ação em menor extensão, que compõem a divergência. Inegável que, no ponto em que dispõe sobre a regulamentação do exercício profissional, a questão é de vício formal, pois a matéria é de competência da legislação federal, art. 22, XVI, da Constituição Federal, bem como o art. 52 da Constituição Estadual, como salientado pelo ilustre relator.

De resto, não obstante o voto percuciente do eminente Relator, estou acompanhando a divergência. Parece-me que implicitamente ficou claro no voto do Des. Arno que, se nós aprovássemos essa declaração de inconstitucionalidade, mesmo que por redução de texto, estaríamos dispondo contra legislação que já existe a respeito do tema. Ficou bem colocada essa questão.

É que, em absoluto, o art. 2º da Lei 12.903/08, viola a lei geral ao vedar aos médicos a comercialização e distribuição dos produtos ópticos definidos nesta, mas, ao contrário, como enfatizou o Des. Moesch em sua declaração de voto, está em conformidade com o que estabelece o art. 12 do Decreto 24.492/34, o qual veda aos médicos oculistas ter sociedade para explorar o comércio de lentes de grau.

Essa conclusão, mesmo que indiretamente, não implica invasão do mercado médico, para que os técnicos assumam o diagnóstico do paciente. Por que a lei é clara ao determinar que as ópticas tenham profissional e local adequado para o comércio desse tipo de produto.

A lei tem o cuidado ético de preservar a medicina, retirando-lhe o caráter mercantilista. Seria como admitir que o médico, que examina o paciente, prescreva o remédio e ele mesmo os comercialize. Nesse sentido, parece que a legislação é clara ao referir da impossibilidade dos médicos fazerem comércio, o que ocorreria com a venda das lentes. 

Daí porque não há que se falar em problema de saúde pública. É uma questão de perspectiva, ou seja, de como se enxerga a questão. É que, em verdade, a lei busca facilitar o acesso das pessoas a recursos que minimizem seus problemas de visão, dado ao custo expressivo dos óculos em relação às lentes de contacto. Portanto, com a máxima vênia, a inicial, patrocinada pelo Sindicato Médico, tem nítido cunho corporativo, buscando manter reserva de mercado em arrepio à vedação existente do comércio de lentes por parte dos médicos oftalmologistas.

Com essas pequenas observações, estou justificando o voto no sentido de acompanhar a divergência.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Peço vista. Quero reexaminar.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Aproveitando o ensejo da vista da Des. Maria Isabel e tomando conhecimento dos votos dos Desembargadores Moesch e Aquino, bem como também em face do acesso que tive aos autos, providência ditada por inquietações de espírito resultantes de apreciação de memorial do “amicus curie”, também entendo de bom alvitre refletir melhor. Retiro o voto que já havia lançado e aguardo a vista da Desa. Maria Isabel.

DES. LEO LIMA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70026213694, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DE VISTA DO DESEMBARGADOR FRANCISCO JOSÉ MOESCH, JULGANDO PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO EM MENOR EXTENSÃO, PEDIU VISTA A DESEMBARGADORA MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA. MANIFESTOU-SE NO SENTIDO DE AGUARDAR A VISTA O DESEMBARGADOR MARCELO BANDEIRA PEREIRA"
VISTA

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Acompanho o voto do Em. Relator. 

Efetivamente, não é da competência dos Estados disciplinar o exercício das profissões. Ademais, a matéria em apreço já está regulamentada pela União por meio dos Decretos 20.932/32
 e 24.492/1934
. 

Os referidos Decretos - que têm força de lei, porque editado pelo Chefe do Governo Provisório – estão em vigor, porquanto o Supremo Tribunal Federal, na ADIMC 533, Rel. Min. Carlos Velloso, em 07 de agosto, de 1991, suspendeu o Decreto nº 99.678, de 08 de novembro de 1990, que  os revogara, em acórdão assim ementado:  

“CONSTITUCIONAL. ATOS NORMATIVOS PRIMARIOS. IMPOSSIBILIDADE DE SUA REVOGAÇÃO POR ATOS NORMATIVOS SECUNDARIOS. I. Decreto com força de lei, assim ato normativo primario. Impossibilidade de sua revogação mediante decreto comum, ato normativo secundario. II. Ocorrencia dos pressupostos da cautelar”. 

Esta situação permanece até hoje. 

Em 19 de agosto de 2009, iniciativa de nova regulamentação da profissão de optometrista não teve êxito, na Câmara dos Deputados, por ter sido rejeitado o Projeto de Lei 1791/07
. 

Em 21 de outubro de 2009, a Câmara dos Deputados aprovou o Projeto de Lei 7.703/2003 – que disciplina o exercício da medicina – que define como atividade privativa de médico a prescrição de órteses e próteses oftalmológicas
. 

É certo que a atividade de técnico em optometria consta do item 3223, na Portaria 397, de 09 de outubro de 2002, do Ministério do Trabalho e Emprego, cujas funções são sinteticamente assim descritas: 

“Realizam exames optométricos; confeccionam lentes; adaptam lentes de contato; montam óculos e aplicam próteses oculares. Promovem educação em saúde visual; vendem produtos e serviços ópticos e optométricos; gerenciam estabelecimentos. Responsabilizam-se tecnicamente por laboratórios ópticos, estabelecimentos ópticos básicos ou plenos e centros de adaptação de lentes de contato. Podem emitir laudos e pareceres ópticos-optométricos
.

A referida Portaria, contudo, não revogou os Decretos n.º 20.931/32 e 24.492/1934, que têm força de lei, como já dito. Portaria não revoga lei. 

Igualmente não assegura o direito de prescrição de órteses e próteses oftalmológicas, atividade ainda privativa de médico entre nós, a conclusão do curso de bacharel em Optometria pela Universidade de Contestado, a qual possui autorização do Ministério da Educação para ministrar o curso, nos termos do Parecer n.º 74/2009, do Conselho Nacional de Educação
. 

A esse propósito, o Superior Tribunal de Justiça (MS 9.469/DF, Rel. Ministro  TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 10/08/2005, DJ 05/09/2005 p. 197)  já decidiu que 

“Estão em vigor, portanto, os Decretos 20.931, de 11.1.1932 e 24.492, de 28 de junho de 1934, que regulam a fiscalização e o exercício da medicina, já que o ato normativo superveniente que os revogou (art. 4º do Decreto n. 99.678/90) foi suspenso pelo STF na ADIn 533-2/MC, por vício de inconstitucionalidade formal.

3. A profissão de optometrista está prevista em nosso direito desde 1932 (art. 3º do Decreto 20.931/32). O conteúdo de suas atividades está descrito na Classificação Brasileira de Ocupações - CBO, editada pelo Ministério do Trabalho e Emprego (Portaria n. 397, de 09.10.2002).

4. Ainda que se possa questionar a legitimidade do exercício, pelos optometristas, de algumas daquelas atividades, por pertencerem ao domínio próprio da medicina, não há dúvida quanto à legitimidade do exercício da maioria delas, algumas das quais se confundem com as de ótico, já previstas no art. 9º do Decreto 24.492/34.

5. Reconhecida a existência da profissão e não havendo dúvida quando à legitimidade do seu exercício (pelo menos em certo campo de atividades), nada impede a existência de um curso próprio de formação profissional de optometrista.

6. O ato atacado (Portaria n. 2.948, de 21.10.03) nada dispôs sobre as atividades do optometrista, limitando-se a reconhecer o Curso Superior de Tecnologia em Optometria, criado por entidade de ensino superior. Assim, a alegação de ilegitimidade do exercício, por optometristas, de certas atividades previstas na Classificação Brasileira de Ocupações é matéria estranha ao referido ato e, ainda que fosse procedente, não constituiria causa suficiente para comprometer a sua validade”.

Nessa linha, a decisão proferida no o Recurso Especial n.º 975.322/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, publicado em 03 de novembro de 2008, a cujo teor 
“O optometrista, todavia, não resta habilitado para os misteres médicos, como são as atividades de diagnosticar e tratar doenças relativas ao globo ocular, sob qualquer forma.

10. O curso universitário que está dimensionado, em sua duração e forma, para o exercício da oftamologia, é a medicina, nos termos da legislação em vigor (Celso Ribeiro Bastos, In artigo "Da Criação e Regulamentação de Profissões e Cursos Superiores: o Caso dos Oftalmologistas, Optomestristas e Ópticos Práticos", Estudos e Pareceres, Revista de Direito Constitucional e Internacional, nº 34, ano 9 - janeiro-março de 2001, RT, pág. 257)”. 

Ante o exposto, julgo procedente a ação, nos termos do voto do Em. Relator.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Senhor Presidente, tranquilizado, agora, pelos fundamentos externados no voto da eminente Desa. Maria Isabel, reafirmando sentimento expresso na primeira oportunidade em que este feito entrou em pauta, acompanho o voto do ilustrado Relator.

DES. José Aquino Flôres de Camargo - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70026213694, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DOS DESEMBARGADORES MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA E MARCELO BANDEIRA PEREIRA ACOMPANHANDO O RELATOR, FOI SUSPENSO O JULGAMENTO, NOS TERMOS DO ART. 216, § 1º, DO REGIMENTO INTERNO."
PROSSEGUINDO O JULGAMENTO

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Com o relator.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Também estou acompanhando o eminente Relator.

DES. SEJALMO SEBASTIÃO DE PAULA NERY – De acordo com o eminente Relator.

DES. MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA – Acompanho o Relator.

DES. LEO LIMA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70026213694, Comarca de Porto Alegre: EM CONTINUAÇÃO AO JULGAMENTO, APÓS O VOTO DOS DESEMBARGADORES ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA, JORGE LUÍS DALL'AGNOL E SEJALMO SEBASTIÃO DE PAULA NERY, ACOMPANHANDO O RELATOR, FOI PROFERIDA A SEGUINTE DECISÃO: "À UNANIMIDADE, REJEITARAM AS PRELIMINARES. QUANTO AO MÉRITO, POR MAIORIA, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE, VENCIDOS EM PARTE OS DESEMBARGADORES ARNO WERLANG, FRANCISCO JOSÉ MOESCH, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO, GENARO JOSÉ BARONI BORGES, ANA MARIA NEDEL SCALZILLI, LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, MARIO ROCHA LOPES FILHO, DANÚBIO EDON FRANCO E GASPAR MARQUES BATISTA."









� “Art. 38. É terminantemente proibido aos enfermeiros, massagistas, optometristas e ortopedistas a instalação de consultórios para atender clientes, devendo o material aí encontrado ser apreendido e remetido para o depósito público, onde será vendido judicialmente a requerimento da Procuradoria dos leitos da Saúde Pública e a quem a autoridade competente oficiará nesse sentido. O produto do leilão judicial será recolhido ao Tesouro, pelo mesmo processo que as multas sanitárias.





Art. 39 É vedado às casas de ótica confeccionar e vender lentes de grau sem prescrição médica, bem como instalar consultórios médicos nas dependências dos seus estabelecimentos."





� "Art. 1º A fiscalização dos estabelecimentos que vende lentes da grau em todo território da República é regula na forma dos arts. 38, 39, 41 e 42 do decreto n. 20.931, de janeiro de 1932, e exercida, no Distrito Federal, pela Inspetoria de Fiscalização do Exercício da Medicina, da Diretoria Nacional de Saúde e Assistência Médio-Social, por intermédio do Serviço de Profilaxia das Moléstias Contagiosas dos Olhos, e nos Estados ficará a cargo das repartições sanitárias estaduais competentes.


"Art. 4º.Será permitido, a quem o requerer, juntando provas de competição e de idoneidade, habilitar-se a ser registrado como ótico prático na Diretoria Nacional de Saúde e Assistência Médico-Social ou nas repartições de Higiene Estaduais, depois de prestar exames perante peritos designados para esse fim, pelo diretor da Diretoria Nacional de Saúde e Assistência Médico-Social, no Distrito Federal, ou pela autoridade sanitária competente, nos Estados. 


1º O registro feito na Diretoria Nacional de Assistência Médico-Social dá direito ao exercício da profissão de ótico prático em todo o território da República e o feito nas repartições estaduais competentes é válido somente dentro do Estado em que o profissional se habilitou."


"Art. 9º. Ao ótico prático do estabelecimento compete:


a) a manipulação ou fabrico das lentes de grau;


b) o aviamento perfeito das fórmulas óticas fornecidos pelo médico oculista;


c) substituir por lentes de grau idêntico aquelas que lhe forem apresentadas danificadas;


d) datar e assinar diariamente o livro de registro do receituário de ótica."


Art. 12. Nenhum médico oculista, na localidade em que exercer a clínica, nem a respectiva esposa, poderá possuir ou ter sociedade para explorar o comércio de lentes de grau.


Art. 13. É expressamente proibido ao proprietário, sócio gerente, ótico prático e demais empregados do estabelecimento, escolher ou permitir escolher, indicar ou aconselhar o uso de lentes de grau, sob pena de processo por exercício ilegal da medicina, além das outras penalidades previstas em lei.


Art. 14. O estabelecimento de venda de lentes de grau só poderá fornecer lentes de grau mediante apresentação de fórmula ótica de médico, cujo diploma se ache devidamente registrado na repartição competente.


Art. 15. Ao estabelecimento de venda de lentes de grau só é permitido, independentemente da receita médica, substituir por lentes de grau idêntico aquelas que forem apresentadas danificadas, vender vidros protetores sem grau, executar concertos nas armações das lentes e substituir as armações quando necessário.


Art. 16. O estabelecimento comercial de venda de lentes de grau não pode ter consultório médico, em qualquer de seus compartimentos ou dependências, não sendo permitido ao médico sua instalação em lugar de acesso obrigatório pelo estabelecimento.


1º. É vedado ao estabelecimento comercial manter consultório médico mesmo fora das suas dependências; indicar médico oculista que dê aos seus recomendados vantagens não concedidos aos demais clientes e a distribuir cartões ou vales que dêem direito a consultas gratuitas, remuneradas ou com redução de preço.


2º. É proibido aos médicos oftalmologistas, seja por que processo for, indicar determinado estabelecimento de venda de lentes de grau para o aviamento de suas prescrições.


Art. 17. É proibida a existência de câmara escura no estabelecimento de venda de lentes de grau, bem assim ter em pleno funcionamento aparelhos próprios para o exame dos olhos, cartazes e anúncios com oferecimento de exame da vista."





� 


� Art. 4º São atividades privativas do médico:


I - formulação do diagnóstico nosológico e respectiva prescrição terapêutica;


II - indicação e execução da intervenção cirúrgica e prescrição dos cuidados médicos pré e pós-operatórios;


III - indicação da execução e execução de procedimentos invasivos, sejam diagnósticos, terapêuticos ou estéticos, incluindo os acessos vasculares profundos, as biópsias e as endoscopias;


IV - intubação traqueal;


V - definição da estratégia ventilatória inicial para a ventilação mecânica invasiva, bem como as mudanças necessárias diante das intercorrências clínicas;


VI - supervisão do programa de interrupção da ventilação mecânica invasiva, incluindo a desintubação traqueal;


VII - execução da sedação profunda, bloqueios anestésicos e anestesia geral;


VIII - emissão de laudo dos exames endoscópios e de imagem, dos procedimentos diagnósticos invasivos e dos exames anatomopatológicos;


IX - indicação do uso de órteses e próteses, exceto as órteses de uso temporário;


X - prescrição de órteses e próteses oftalmológicas;


XI - determinação do prognóstico relativo ao diagnóstico nosológico;


XII - indicação de internação e alta médica nos serviços de atenção à saúde;


XIII - realização de perícia médica e exames médico-legais, excetuados os exames laboratoriais de análises clínicas, toxicológicas, genéticas e de biologia molecular;


XIV - atestação médica de condições de saúde, deficiência e doença;


XV - atestação do óbito, exceto em casos de morte natural em localidade em que não haja médico


� EMPREGO, Ministério do Trabalho e. Classificação Brasileira de Ocupações. Disponível em: <http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/BuscaPorTitulo Resultado.jsf>. Acesso em: 05 mar. 2010. As atividades são as seguintes: 


“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 córnea (queratonometria, paquimetria e topografia); 6. Avaliar fundo do olho(oftomoscopia); 7. Medir pressão intraocular (tonometria); 8. Identificar deficiências e anomalias visuais; 9. Encaminhar casos patológicos a médicos; 10. Realizar testes motores e sensoriais; 11. Realizar exames complementares; 12. Prescrever compensação óptica; 14. Recomendar auxílios ópticos; 15. Realizar perícias optométricas em auxílios ópticos.


B - ADAPTAR LENTES DE CONTATO.


1. Fazer avaliação lacrimal; 2. Definir tipo de lente; 3. Calcular parâmetros das lentes; 4. Selecionar lentes de teste; 5. Colocar lentes de teste no olho; 6. Combinar uso de lentes (sobre-refração); 7. Avaliar teste; 8. Retocar lentes de contato; 9. Recomendar produtos de assepsia; 10. Executar revisões de controle.


C - CONFECCIONAR LENTES


1. Interpretar ordem de serviço; 2. Fundir materiais orgânicos e minerais; 3. Escolher materiais orgânicos e minerais; 4. Separar insumos e ferramentas; 5. Projetar lentes (curvas, espessura, prismas); 6. Blocar materiais orgânicos e minerais; 7. Usinar materiais orgânicos e minerais; 8. Dar acabamento às lentes; 9. Adicionar tratamento as lentes (endurecimento, anti-reflexo, coloração, hidratação e filtros); 10. Aferir lentes; 11. Retificar lentes. 


(omissis)


F - PROMOVER EDUCAÇÃO EM SAÚDE VISUAL


1. Assessorar órgãos públicos na promoção da saúde visual; 2. Ministrar palestras e cursos; 3. Promover campanhas de saúde visual; 4. Promover a reeducação visual; 5. Formar grupos multiplicadores de educação em saúde visual.


G - VENDER PRODUTOS E SERVIÇOS ÓPTICOS E OPTOMÉTRICOS.


1. Detectar necessidades do cliente; 2. Interpretar prescrição; 3. Assistir cliente na escolha de armações e óculos solares; 4. Indicar tipos de lentes; 5. Coletar medidas complementares; 6. Aviar prescrições de especialistas; 7. Ajustar óculos em rosto de cliente; 8. Consertar auxílios ópticos.


H - GERENCIAR ESTABELECIMENTO


1. Organizar local de trabalho; 2. Gerir recursos humanos; 3. Preparar ordem de serviço; 4. Gerenciar compras e vendas; 5. Controlar estoque de mercadorias e materiais; 6. Controlar estoque de mercadorias e materiais; 6. Controlar qualidade de produtos e serviços; 7. Administrar finanças; 8. Providenciar manutenção do estabelecimento.


Y. COMUNICAR-SE


1. Manter registros de cliente; 2. Enviar ordem de serviço a laboratório; 3. Orientar cliente sobre o uso e conservação de auxílios ópticos; 4. Orientar família do cliente; 5. Emitir laudos e pareceres; 6. Orientar a ergonomia da visão; 7. Solicitar exames e pareceres de outros especialistas (...)”.





� [...] Consultando o Sistema Integrado de Informações da Educação Superior – SIEdSup do Ministério da Educação, pode-se observar que:


1. A Universidade Luterana do Brasil oferece atualmente o Curso Superior de Tecnologia em Optometria, com carga horária de 2.820 horas/aula e tempo mínimo de integralização em 8 semestres, autorizado por seu Conselho Universitário por meio da Resolução CONSUN nº 187, de 29 de novembro de 1996, e reconhecido pela Portaria SETEC/MEC nº 444, de 12 de julho de 2007, publicada no Diário Oficial da União em 17 de julho de 2007.


2. A Universidade do Contestado – UnC oferece, desde 2000, o curso de Optometria, modalidade bacharelado, com carga horária de 2.400 horas/aula e tempo mínimo de integralização em 8 semestres, autorizado por seu Conselho Universitário por meio da Resolução CONSUN nº 44/39, de 15 de dezembro de 1999, e reconhecido pelo Decreto Estadual nº 1.365, publicado em 22 de janeiro de 2004.


Verifica-se, portanto, que ambos os cursos cumpriram as normas vigentes, funcionando de forma adequada perante o Ministério da Educação, com seus respectivos atos de autorização e de reconhecimento [...]EDUCAÇÃO, Ministério da. Parecer CNE/CES nº 74/2009. Disponível em: <http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/pces074_09.pdf>. Acesso em: 05 mar. 2010
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