MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 131

RELATOR: MINISTRO GILMAR MENDES
REQUERENTE: CONSELHO BRASILEIRO DE OPTICA E OPTOMETRIA -
CBOO

PETICAO ASSEP/PGR N° 352183/2020

Excelentissimo Senhor Ministro Gilmar Mendes,

O PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA vem, respeitosamente,
com fundamento no art. 1.022 do Cddigo de Processo Civil c¢/c art. 337, caput,
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, opor EMBARGOS DE
DECLARACAO em face do acérdao mediante o qual a Suprema Corte julgou
procedente o pedido na Arguicao de Descumprimento de Preceito

Fundamental 131.

I- DA TEMPESTIVIDADE

O regramento do prazo processual para a interposicao de recursos
consta do Cddigo de Processo Civil e do Regimento Interno do STF. Ambos os
diplomas estabeleceram um prazo de 5 (cinco) dias para a oposicao dos

embargos de declaracao (art. 1023, CPC e art. 337, § 1°, RISTF).
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MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
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Registre-se, pois, a tempestividade do presente recurso, tendo em
vista que a Procuradoria-Geral da Republica foi intimada da decisao
embargada em 21/10/2020, quarta-feira. Considerando-se o quinquidio
previsto no CPC/2015, que s6 computa dias tuteis, o prazo findar-se-ia no dia

28/10/2020, quarta-feira'.

II - DA SINTESE DA CONTROVERSIA

No ano de 2008, a arguicao de descumprimento de preceito
fundamental 131 foi ajuizada pelo Conselho Brasileiro de Optica e
Optometria — CBOO, tendo como objeto a ndo recepgao dos artigos 38, 39 e 41

do Decreto 20.931/32 e os artigos 13 e 14 do Decreto 24.492/34.

Os dispositivos impugnados restringem a liberdade profissional
dos optometristas, proibindo que esses profissionais instalem consultorios
para o atendimento de clientes, bem como vedando a confeccao e a

comercializagdo de lentes de grau sem a correlata prescricio médica. As

1 Cédigo de Processo Civil:

Art. 1.003. O prazo para interposi¢io de recurso conta-se da data em que os advogados, a sociedade de advo-
gados, a Advocacia Piiblica, a Defensoria Puiblica ou o Ministério Piiblico sdo intimados da decisdo. (...)
Art. 1.023. Os embargos serdo opostos, no prazo de 5 (cinco) dias, em peticdo dirigida ao juiz, com indica-
¢cdo do erro, obscuridade, contradi¢do ou omissdo, e ndo se sujeitam a preparo.

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal:

Art. 337. Cabem embargos de declaragdo, quando houver no acérddo obscuridade, duvida, contradigio ou
omissdo que devam ser sanadas.

§ 1° Os embargos declaratorios serdo interpostos no prazo de cinco dias.
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normas impedem ainda que optometristas possam indicar o uso de lentes de

grau.

O requerente apontou como preceitos fundamentais violados a
liberdade profissional (art. 1°, IV art. 5°, XIII), a livre iniciativa (art. 1°, IV), o
principio da isonomia (art. 5°, caput), a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
II), a seguranga juridica (art. 5°, XXXVI), os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade (art. 5°, LIV), além de outras normas constitucionais que

enfatizam os preceitos aludidos.

O Conselho Federal de Medicina e o Conselho Brasileiro de
Oftalmologia intervieram como amici curiae, manifestando-se pela

improcedéncia da pretensao deduzida na exordial.

A Advocacia-Geral da Unido sustentou a recepcao integral dos
dispositivos impugnados pela ordem constitucional vigente, apontando a sua

importancia para a saide publica.

Em 3/2/2010, a manifestacao da Procuradoria-Geral da Republica
pela improcedéncia do pedido foi juntada aos autos. Apontou-se que a
proibicao de que optometristas realizem o exame de acuidade visual e
prescrevam lentes corretivas é razoavel e funda-se no interesse difuso a

saude.
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Incluido o processo em pauta e julgado em sessao virtual de 19 a 26
de junho de 2020, decidiu a Corte Suprema pela improcedéncia do pedido,
para: i) declarar a recepgao dos arts. 38, 39 e 41 do Decreto n® 20.931/32 e dos
arts. 13 e 14 do Decreto n°® 24.492/34 e ii) realizar apelo ao legislador federal
para apreciar o tema, tendo em conta a formacao superior reconhecida pelo

Estado aos tecndlogos e bacharéis em optometria.

O respectivo acdrdao ficou assim ementado:

Acdo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. 2.
Artigos 38, 39 e 41 do Decreto 20.931/32 e artigos 13 e 14 do
Decreto 24.492/34. 3. Optometristas com atuacdo pritica mitigada.
Proibicdo de instalacdo de consultorios e procedéncia na avaliacdo de
acuidade visual de pacientes. Vedagdo a confecgdo e comercializagdo
de lentes de contato sem prescrigiao médica. 4. Limitagdes ao exercicio
da profissdo. Supostas violacoes aos art. 1°, incisos 11l (dignidade da
pessoa humana) e IV (livre iniciativa, isonomia e liberdade ao
exercicio de trabalho, oficio e profissdo); art. 3% inciso I; art. 5%
caput, incisos 1I, XIII, XXXV, LIV, LVI, §§1° e 2% art. 60, § 4°,
inciso 1V (seguranca juridica, proporcionalidade e razoabilidade); art.
¢ caput, e art. 196 (direito a satide, no que tange a prevengio),
todos da Constituicdo Federal. 5. Incidéncia do art. 5°, inciso XIII, da
Constituicdo Federal de 1988. Reserva legal qualificada pela
necessidade de qualificagido profissional. Atividade com potencial
lesivo. Limitacdo por imperativos técnico-profissionais, referentes a
sauide publica. Auséncia de violagio a liberdade profissional, a
proporcionalidade e a razoabilidade. Ponderacio de principios
promovida pelo legislador. Inexisténcia de wviolagio a preceito
fundamental. 6. Normas recepcionadas pelas Constituigoes
posteriores as legislagoes e pela Constituicdo Federal de 1988. 7.
Acdo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
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julgada improcedente, declarando a recepgio dos arts. 38, 39 e 41 do
Decreto 20.931/32 e arts. 13 e 14 do Decreto 24.492/34, e realizando
apelo ao legislador federal para apreciar o tema.

Esse € o decisum ora embargado.

III - DAS RAZOES DO RECURSO

3.1 Do cabimento dos embargos e da possibilidade do recurso ser dotado
de efeitos modificativos

Conforme disposto no Cddigo de Processo Civil de 2015, cabem

embargos de declaragao para esclarecer obscuridades, eliminar contradicoes,

suprir omissoOes ou corrigir erros materiais (art. 1022, I, II e III).

A correcao desses aspectos naturalmente pode render ensejo aos
chamados efeitos modificativos, afinal, quando a decisao é alterada, seus

efeitos também sofrem a repercussao desta alteracao.

A doutrina e a jurisprudéncia sdao unanimes quando reconhecem
que a integracao, o aclaramento ou o esclarecimento da decisao embargada
podem acarretar, como consectdrio logico, a incidéncia de efeitos
modificativos. A esse respeito, FREDIE DIDIER e LEONARDO CARNEIRO
DA CUNHA esclarecem?:

2 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: o proces-
so civil nos tribunais, recursos, acdoes de competéncia origindria de tribunal e querela nullitatis, in-

cidentes de competéncia originaria de tribunal. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 343.
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Costumava-se dizer que os embargos de declaragio ndo poderiam ter
como consequéncia a alteragdo da decisdo. Seus objetivos seriam: a)
aclarar a decisido obscura; b) eliminar a contradi¢do; c) suprir a
omissdo; d) corrigir erro material.

Acontece, porém, que do julgamento dos embargos pode advir
alteragdo da decisdo embargada. De fato, ao suprir uma omissdo,
eliminar uma contradicdo, esclarecer uma obscuridade ou corrigir
um erro material, o juiz ou tribunal poderd, consequentemente,
alterar a decisdo embargada. Nesse caso, diz-se que os embargos tém
efeitos modificativos ou infringentes.

A finalidade dos embargos é, efetivamente, suprir uma omissdo,
eliminar uma contradigdo, esclarecer uma obscuridade ou corrigir
um erro material. Consequentemente, é possivel que o 0rgdo
jurisdicional, ao suprir a omissio, ao eliminar a contradigdo, ao
esclarecer a obscuridade ou corrigir o erro material, termine por
alterar a decisdo. A modificacdo serd consequéncia da corre¢do do
vicio a que os embargos visaram. Segundo anotado em decisio do
Superior Tribunal de Justica, “A atribuigio de efeitos infringentes
aos embargos de declaragio é possivel, em hipdteses excepcionais,
para corrigir premissa equivocada no julgamento, bem como nos
casos em que, sanada a omissdo, a contradigdo ou a obscuridade, a
alteragdo da decisdo surja como consequéncia necessdria”.

O § 2°do art. 1.023 e 0 § 4° do art. 1.024 do CPC-2015 confirmam
essa possibilidade, pondo fim a qualquer tipo de discussio
doutrindria  sobre a aptiddio de os embargos de declaragio
modificarem a decisdo embargada.

Essa também ¢ a observacato de HUMBERTO THEODORO
JUNIOR, quando esclarece que “serd inevitdvel alguma alteracio no
contesido do julgado, principalmente quando se tiver de eliminar omissdo ou

contradicdo” - Grifo nosso®’.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Volume 3. 52* edicdo. Rio
de Janeiro: Forense, 2019. p. 1592.
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Nesse sentido ja decidiu o STF, ao estabelecer a regra pela qual

embargos de declaracao ndo terao efeitos infringentes, “salvo em situacdes

excepcionais”* - Grifo nosso.

3.2 Da auséncia de nova intimac¢ao da Procuradoria-Geral da Republica,

ap0s a superveniéncia da Lei 12.842/2013 e depois das informacdes
prestadas pelo Congresso Nacional e pela Presidéncia da Republica:
omissao pelo nao reconhecimento de matéria de ordem publica

Considera-se omissa a decisao que deixa de apreciar os argumentos

articulados pelos atores processuais, quando capazes de infirmar a conclusao

adotada pelo decisum (art. 1022, paragrafo unico, II c/c art. 489, § 1°, IV,

CPC/2015)°.

O Cddigo de Processo Civil normatizou, quanto aos embargos de

declaragao, algumas premissas ja defendidas pela doutrina e que vinham

4
5

ADPF 565 AgR-ED, Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 24/6/2019

Art. 1.022. Cabem embargos de declaracdo contra qualquer decisdo judicial para:

I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradicio;

II — suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento;
III - corrigir erro material.

Pardgrafo vinico. Considera-se omissa a decisdo que:

I - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assungio
de competéncia aplicivel ao caso sob julgamento;

II —incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.

Art. 489.

§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acorddo,
que:

(...)

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo

adotada pelo julgador;
7
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sendo adotadas pela jurisprudéncia, deixando claro o cabimento do recurso
quando nao houver apreciacao de ponto ou questao relevante sobre o qual o
orgao jurisdicional haveria de se manifestar, seja a pedido das partes, seja de

oficio.

De acordo com o novo Diploma, o 6rgao julgador ha de apreciar os
pedidos e fundamentos de todos os litigantes, além de ser necessario
examinar aspectos que se revelem, na hipotese, importantes para a solugao da

controveérsia.

No caso em apreco, os argumentos do Ministério Publico nao
foram apreciados porque o 6rgao ministerial sequer teve a oportunidade de
reapresenta-los, questao de ordem publica que deixou de ser reconhecida a

tempo e a modo.

Em 3/2/2010, a Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela
improcedéncia do pedido (data da juntada). Sucede que, alguns anos apos

exarado o parecer, restou promulgada a Lei 12.842/2013 (Lei do Ato Médico).

Tamanha a relevancia do diploma, a perda do objeto da acdo
chegou a ser suscitada e explicitamente apreciada no voto do Ministro
Gilmar Mendes. A Procuradoria-Geral da Republica nao teve oportunidade

de manifestar-se, porém, sobre essa questao prejudicial.
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A relevancia da Lei 12.842/2013 para o deslinde do feito ¢é
insofismavel. Isso se demonstra pelo simples fato de que a norma foi

mencionada em 75% dos votos que constam do acérdao embargado.

Diante da importancia da nova lei, o Ministro Relator requisitou
novas informagdes da Presidéncia da Republica e do Congresso Nacional (fl.
1182), sobre as quais a Procuradoria-Geral da Republica também nao teve a

oportunidade de pronunciar-se.

Ressalte-se que as novas informacoes foram requisitadas em razao
da edicao do diploma aludido, ou seja, ha um nexo etiologico entre a
promulgacao da lei e a necessidade de nova oitiva dos 6rgaos da Republica.
Assim constou do voto do Ministro relator: “Em face da superveniéncia da
Lei 12.842/2013, requisitei novas informacodes a Presidéncia e ao Congresso

Nacional (fl. 1.182)” - Grifo nosso.

A legislagao processual brasileira e as normas regimentais do STF
estabelecem que a oitiva do Ministério Publico h4 de ser posterior ao prazo
de informagdes, exatamente para assegurar a dialeticidade com os elementos

ja coligidos aos autos. E o que dispde a Lei 9882/99:

Art. 7° Decorrido o prazo das informagoes, o relator lancard o
relatorio, com copia a todos os ministros, e pedird dia para
julgamento. Pardgrafo tinico. O Ministério Publico, nas argiiicoes

9
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que ndo houver formulado, terd vista do processo, por cinco dias,
apos o decurso do prazo para informagoes — Grifo nosso.

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, cuja
envergadura € de lei ordinaria, preceitua: “Art. 52. O Procurador-Geral terd
vista dos autos: I — mnas representacbes e outras arguicdes de

inconstitucionalidade” - Grifo nosso.

Somente em caso de urgéncia ou de jurisprudéncia firmada pelo
Plendrio do Supremo Tribunal Federal, a vista dos autos podera ser
dispensada na forma da norma regimental (art. 52, paragrafo tnico, RISTF):
“Salvo na agdo penal origindria ou nos inquéritos, poderd o Relator dispensar a vista
ao Procurador-Geral quando houver urgéncia, ou quando sobre a matéria versada

1o processo ja houver o Plendrio firmado jurisprudéncia” - Grifo nosso.

Nao se pode presumir que o caso vertente urge quando se sabe que
a acao foi ajuizada no ano de 2008 e que houve tempo habil para que novas
informacgoes fossem requisitadas ao Congresso Nacional e a Presidéncia da
Republica. Em se tratando de um prazo processual de 5 (cinco) dias para a
manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica, ndo haveria atraso no

deslinde na ADPF proposta ha doze anos.

Inexiste jurisprudéncia do STF firmada pelo Plendrio sobre a

liberdade profissional dos optometristas e a restricio ao nucleo essencial

10
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desse direito fundamental. Dai porque nao se pode prescindir da intimagao

para que se manifeste apos as informagodes colhidas.

Como ja decidiu o STFS, “O artigo 52, pardgrafo tinico, do RISTF,
autoriza o relator a dispensar a vista ao Procurador-Geral quando a matéria em

debate ja tiver jurisprudéncia firmada [...]” - Grifo nosso.

Nota-se que, a contrario sensu, nao havendo jurisprudéncia firmada,
como € o caso da ADPF sobre a profissao dos optometristas, a intimagao é

medida de rigor.

No caso em aprego, ao contrario do que dispuseram a lei e o
regimento interno, o Parquet nao se posicionou apods as informacgoes, razao

pela qual nao as contemplou no parecer exarado no ano de 2009.

Pela importancia que ha de ser atribuida as valiosas informagoes
encartadas pela Presidéncia da Republica e pelo Parlamento, assim como
diante da inegavel relevancia da Lei 12.842/2013, fato superveniente ao
parecer ja exarado, ndao se pode afirmar que a atuagao da Procuradoria-Geral

da Republica se deu em observancia ao Devido Processo Legal.

A questdo subjacente a ADPF 131, ademais, é cara ao Ministério

Publico Brasileiro. Trata-se de demanda que envolve aspectos que, como bem

6 ACO 1062, Agr-ED-ED, Pleno, Rel. Min. Fachin, j. em 20/4/2017.
11
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pontuou o Ministro Luis Roberto Barroso no voto proferido nesta agao, dizem
respeito a uma profissao que “desempenha uma funcio social relevante”, qual
seja, a correcao de ametropias. Estas “repercutem ndo apenas sobre a saiide, como

também sobre a educagdo, ao impedir, por exemplo, a evasio escolar”.

Veé-se que a atuagao do Ministério Publico como custos juris afigura-
se imprescindivel, com arrimo no art. 127, caput, da CF/88, considerando que
a acao em epigrafe vocaciona-se a tutela da do interesse difuso a saude

publica.

Ha de se destacar ainda que toda ADPF, como instrumento do
controle concentrado de constitucionalidade, destina-se por exceléncia a
veladura do ordenamento juridico. Mais uma vez, consoante o art. 127, caput,

da CF/88, a atuacao do Ministério Publico é necessaria.

A hipdtese de nao intimac¢do da Procuradoria-Geral da Republica
para manifestar-se ¢ matéria de ordem publica, cognoscivel ex officio,
subsumindo-se ao que a doutrina tem apontado como exemplo de erro
material (art. 1.022, III, CPC/2015). Nos escritos de HUMBERTO THEODORO
JUNIOR, extrai-se que os embargos de declaracio se prestam ao

reconhecimento de nulidades de ordem publica”:

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Volume 3. 52° edicio. Rio

de Janeiro: Forense, 2019. p. 1599.
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Lembra Rodrigo Mazzei, a propdsito, que o erro admitido
pelo novo CPC como corrigivel por meio dos declaratorios
poderia, a exemplo do que se passa no Codigo portugués,
incluir o error in iudicando. Assim, no conceito de erro, para
efeito dos embargos, estaria incluida a premissa equivocada, que
a jurisprudéncia ja vinha dando como vicio corrigivel no
espaco dos declaratdrios, inclusive no ambito da justica do
trabalho.

Ressalte-se, no entanto, que além de se prestar ao
reconhecimento de nulidade de ordem publica e da correcao
do erro material, os embargos de declaragao tém sofrido uma
ampliacao de cabimento por obra pretoriana, em nome dos
modernos principios da instrumentalidade e da efetividade do
processo.

Conclui-se que a ndo intimacdio da Procuradoria-Geral da
Republica traduz uma questio de ordem publica cujo reconhecimento
haveria de ser feito de oficio, mas que, por omissao, ndo aconteceu. Tal
omissao, a proposito, também tem sido considerada por parte da doutrina
como hipdtese de erro material. De mais a mais, a omissdao também se
vislumbra quando deixam de ser apreciados todos os argumentos que seriam
deduzidos, caso tivesse sido oportunizada nova manifestacao apds o advento

da lei e as informagoes dos demais orgaos.
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3.3 Da omissdo em apreciar a invocacdo do RMS 26.199/DF, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal

No RMS 26.199/DF, o Supremo Tribunal Federal negou seguimento

ao recurso ordindrio em mandado de seguranca impetrado para que fosse

reconhecida a pretensa “invasio nas atribuigoes da profissio médica” por parte

dos optometristas. Neste julgado, manteve-se a decisao proferida pelo

Superior Tribunal de Justiga.

O mandamus fora impetrado exatamente pelos amic curiae da ADPF
131, ou seja, pelo Conselho Federal de Medicina e pelo Conselho Brasileiro de
Oftalmologia. Denegado na origem, ambos interpuseram um recurso

ordinario para o STF.

Ainda que a incursdao meritdria ndo tenha sido efetuada pela
exigéncia de dilacdo probatdria, o Ministro Sepulveda Pertence consignou
que em seu voto que “seria um exercicio de anacronismo julgar este caso,
com base nestes decretos de 1932 e 1934”. Noutras palavras, exatamente as

normas cuja recepgao foi aquilatada na ADPF 131.

Como desfecho do julgamento proferido no RMS 26.199/DF, os
amici curizge desta ADPF 131 sucumbiram na pretensdo de impedir a

diplomacao dos optometristas. Ou seja, o pleito da categoria dos
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optometristas ja havia sido vitorioso nos atrios do Supremo Tribunal Federal

e isso foi aduzido explicitamente pelo arguente na peca exordial.

Como destacou o Ministro Relator, no relatorio do voto proferido,
“...a associacdo autora afirma que, por ocasido do julgamento do RMS
26.199/DF, o Ministro Sepiilveda Pertence manifestou-se favoravelmente a

causa dos optometristas” - Grifo nosso.

Apesar do destaque apresentado, o acordio embargado nao
dialogou com o RMS 26.199, mesmo quando se sabe que o Cddigo de
Processo Civil de 2015 estatui que o orgao judicante ha de efetuar o

distinguishing ou indicar a superacao do paradigma invocado.

Art. 489, § 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisio
judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acorddo, que:

[..]

VI - deixar de seguir enunciado de siumula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento — Grifo nosso.

Ao contrario do que estatui o Codigo de Processo Civil, o tema nao
foi ventilado. Tem-se, pois, omissao a ser integrada pelos presentes

aclaratorios.
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3.4 Da contradicdo verificada no apelo ao legislador

Considera-se contraditorio o provimento jurisdicional que retine
proposi¢des inconcilidveis, pois, como lembra HUMBERTO THEODORO
JUNIOR, “A decisio judicial é um ato ldgico, de maneira que entre as conclusoes e

suas premissas nio pode haver contradigio alguma”®.

No caso em aprego, verifica-se a presenga de contradigao: ao tempo
em que o julgado embargado apresentou um “apelo ao legislador para apreciar o
tema”, sabe-se que a Lei 12.842/13 originariamente vedava que optometristas
prescrevessem lentes corretivas para oculos (modalidade de ortese). Com o
veto presidencial, parte integrante do processo legiferante, o Chefe do
Executivo repeliu a “prescricio de orteses e proteses oftalmologicas” como

“atividade privativa dos médicos” .
E declinou suas razdes de veto da maneira a seguir:

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
indicagido médica. Inis competéncias ja estdo inclusive reconhecidas
pelo Sistema Unico de Saiide e pelas diretrizes curriculares de
diversos cursos de graduacdo na drea de saide. Trata-se, no caso do
inciso VIII, dos calgados ortopédicos, das muletas axilares, das
proteses mamdarias, das cadeiras de rodas, dos andadores, das proteses
auditivas, dentre outras. No caso do inciso IX, a Organizacdo

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Volume 3. 52° edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 1594.
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Mundial da Saiide e a Organizagdo Pan-Americana de Satide
ja reconhecem o papel de profissionais ndo médicos no
atendimento de satide 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 d satde nessas hipéteses. - Grifo nosso.

O Parlamento, por sua vez, nao superou o veto. Embora a
Constitui¢ao Federal permita a maioria absoluta dos senadores e deputados a
rejeicao do veto presidencial (art. 66, § 4°, da CF/88), tal deliberadamente nao
ocorreu. O processo legislativo perfectibilizou-se com a auséncia da norma

proibitiva, o que permite a inferéncia da licitude da atividade de optometria.

E se assim o0 ¢, ndo ha como concluir que uma atividade licita nao
possa ser desempenhada em um consultorio, como estabelece o artigo 38 do
Decreto 20.931/32. Ou mesmo a exigéncia de prescricio médica para a
confeccao e comercializagao de lentes corretivas, na medida em que nao se
trata, consoante e legislacao em vigor, de ato privativo dos médicos (arts. 39 e

41 do Decreto 20.931/32).

Disso resulta a contradicao estabelecida entre a decisao do
legislador e o capitulo do acérdao que se vale da técnica do apelo a esse
mesmo legislador. Como assentado no voto do Ministro Luis Roberto

Barroso, a “pretensdo médica de atribuir carater privativo a prescrigdo de Orteses e
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préteses oftalmoldgicas ndo foi acolhida em lei, ji que foi vetado o art. 4°, IX, da

Lei n® 12.842/2013 (conhecida como “lei do ato médico”)” - Grifo nosso.

O processo legislativo brasileiro, tal como derivado da vontade dos
mandatdrios sufragados nas urnas, posicionou-se pela auséncia de reserva de

mercado no que concerne as Orteses e proteses oftalmologicas.

3.5 Da contradicdo quanto aos fundamentos para o afastamento da modu-
lacao dos efeitos da decisao: invocacao da regra da nulidade

O acordao embargado fundamentou a auséncia de modulacao dos
efeitos pela Teoria da Nulidade, que é destinada aos casos de invalida¢ao das
normas. Segundo a jurisprudéncia do STF, na generalidade dos casos, o ato
inconstitucional invalido ¢é tido como nulo (ADI 2727). Trata-se
posicionamento extraido da doutrina classica do constitucionalismo norte-
americano, firmada no caso Marbury v. Madison (1803). Esta concepgao
desafia o que defendia o modelo austriaco, para quem o ato inconstitucional

era meramente anulavel.

Porém, o caso vertente nao envolveu pronuncia de nulidade ou de
anulabilidade. A parte dispositiva do acérdao versa sobre juizo afirmativo de
recep¢ao (nao houve invalida¢do), o que torna contraditdria a fundamentacao
que afasta a modulacgao baseada na regra da nulidade.

18
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Nas palavras do Ministro Relator, “Portanto, o principio da nulidade
continua a ser a regra também no direito brasileiro. O afastamento de sua incidéncia
dependerd de um severo juizo de ponderagio [...]”. Em outro trecho colhido do
acordao, vislumbra-se a mesma fundamentacao:

O que importa assinalar ¢ que, consoante a interpretacdo aqui
preconizada, o principio da nulidade somente hd de ser
afastado caso se demonstre, com base numa ponderagio concreta,
que a declaragio de inconstitucionalidade ortodoxa

envolveria o sacrificio da sequranca juridica ou de outro valor
constitucional materializdvel sob a forma de interesse social

Mais uma vez, repita-se, sequer houve pronancia de nulidade. O
acérdao concluiu pela recepgao das normas impugnadas, em juizo afirmativo.
O desfecho foi a manutengao dos Decretos questionados, pelo que a
fundamentacao explicitada, data maxima venia, nao guarda coesao com a

conclusao alcangada.

E nem por isso se diga que a modulacao seria descabida, afinal, a
manutencao de Decretos da década de 30 do século XX foi de encontro a
expectativa legitimamente construida pelo Poder Publico e pelo proprio

ordenamento juridico.

Nas razoes declinadas no veto presidencial ao artigo 4°, IX, da Lei
12.842/13, “Os dispositivos impossibilitam a atuacdo de outros profissionais [...]” e

“[a] manutencdo do texto teria um impacto negativo sobre o atendimento a saiide

19
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nessas hipoteses.” (Mensagem 287, de 10 de julho de 2013). Cuida-se do
chamado veto politico, isto é, lastreado em razdes de interesse publico, nao

na suposta inconstitucionalidade da proposicao legislativa (art. 66, § 1°, da

CF).

Consoante a Lei 9.882/99, em se tratando de decisao cujos efeitos
contrariam o interesse social, é possivel proceder a modulagao. Este é o teor

da norma:

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
no processo de argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental, e tendo em vista razées de sequranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaracio ou decidir que ela sé tenha eficdcia a
partir de seu trinsito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado. - Grifo nosso.

O acordao embargado, tal como proferido na ADPF 131, produzira
efeitos concretos muito especificos até que sobrevenha eventual legislacao

que volte a disciplinar o tema.

Por exemplo, apds o julgamento da ADPF 131, consultdrios
autdnomos de optometristas encerrarao suas atividades. Como consequéncia,
os 8 (oito) cursos de Optometria oferecidos pelas Instituicdes de Ensino

Superior, reconhecidos e autorizados pelo Ministério da Educacao (MEC), se
20
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tornarao menos atrativos e correm o risco de serem extintos. A medida nao
apenas desencoraja o ingresso vindouro nos cursos de graduagao, como
também dificulta a inser¢ao no mercado de trabalho por parte de mais de

5.000 (cinco mil) graduados em Optometria.

Por conseguinte, a medida comprometera pessoas economicamente
desvalidas que residem em Municipios nao contemplados com médicos

oftalmologistas, porquanto também deixarao de ter acesso aos optometristas.

Para se ter ideia da funcgao social desempenhada pelos referidos
profissionais, o Conselho Nacional de Justica firmou convénio com o
Conselho dos Optometristas para assegurar atendimento optométrico em
atencdo primdria em satude visual a populacdao carceraria (Termo de

Cooperacao Técnica 27/2016 do CNJ).

AN

A luz da doutrina do pragmatismo juridico, abordagem
consentanea com as agoes do controle concentrado pela amplitude dos seus
efeitos, os casos dificeis hao de ser solucionados projetando-se as

consequéncias de cada interpretagdo alternativa’.

No caso vertente, a subsisténcia dos efeitos da decisao em momento

anterior a disciplina do legislador terd consequéncias que contrariam o

9 POSNER, Richard A. Problemas de Filosofa do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007.

p- 141.
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interesse coletivo, notadamente a satide publica e a educacao. Contudo, cabe
ao Judicidrio buscar os melhores resultados para o futuro!®, mormente

durante uma pandemia.

E o que est4 positivado no artigo 20 da Lei de Introdugao as normas
do Direito Brasileiro, com a redagao dada pela Lei 13.655/2018, pelo qual
“Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da

decisdo” .

Nesse sentido tem sido a jurisprudéncia do STF, que tem acolhido
embargos de declaracdo para suprir a omissdao quanto a modulacio de
efeitos fundada no interesse coletivo, inclusive, em casos que envolviam
juizos de recepgao do direito pré-constitucional: RE 600885 ED, Pleno, Min.
Rel. Carmen Lucia, j. em 29/6/2012.

Em outros julgados, o STF tem admitido o acolhimento de
embargos de declaracao, igualmente para que a modulacao dos efeitos seja
explicitada, tendo como base o principio constitucional da protecio da
confianca: ADI 2682 ED, Pleno. Rel. Min. Rosa Weber, j. em 20/9/2019; ADI
4884 ED, Pleno. Rel. Min. Rosa Weber, j. em 20/9/2018.

10 POSNER, Richard A. Against Constitutional Theory. New York University Law Review.

Volume 73, April 1998, Number 1.
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O principio da protecao da confianga, como esclarecido pela
doutrina'’, veda a adog¢do de atos contraditorios por parte do Estado e
emanada da dimensao subjetiva do principio da seguranga juridica (art. 5°,

XXXV):

[...] cumpre lembrar que existe, ainda, uma vertente subjetiva do
principio da seguranca juridica. [...] Nesta segunda acepgio, a
sequranca juridica liga-se a ideia de protecdo da confianga. [...]
Busca-se tutelar a confianca que os atos estatais inspiram nos
individuos. Estes, com boa-fé e firmes na presuncgio de legitimidade
dos atos administrativos, acreditam verdadeiramente que tais atos
publicos respeitaram a legalidade. Ademais, ndo é dado a
Administracdo Publica assumir um comportamento contraditdrio,
frustrando uma expectativa legitima do administrado. Trata-se da
mdxima nemo potest venire contra factum proprium, considerada
como um dever anexo ou satelitdrio da boa-fé objetiva e que também
se aplica nas relacoes com o Poder Puiblico [...]

Por um lado, o Estado Brasileiro adotou uma sucessao de atos que
sinalizaram o acolhimento e a legitimidade da profissao de optometrista, a

saber:

1 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 3* ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p.

192.
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ACOES POSITIVAS DO ESTADO BRASILEIRO PARA O RECONHECIMENTO
DA ATIVIDADE PROFISSIONAL DE OPTOMETRISTA
CNAE n? 86500/99
Inclui a optometria na Classificagdo Nacional de
Atividades Econdmicas - CNAE.
Portaria n® 397/2002 (item 3223)
Ministério| do Trabalho Inclui a profissdo na Classificacdo Brasileira de
Ocupacgodes - CBO.
Portaria n® 2.948/2003
Criou o curso de graduag@o em optometria.
RMS 26.199/2007
Chancelou a autorizagdo do funcionamento de
Supremo Tribunal Federal cursos de graduacdo em optometria, apontando
também a legalidade da homologacdo dos
respectivos diplomas.
Lei n® 12.842/2013
Congresso Nacional e Lei do Ato Meédico, com veto a fixagéo de atividades
Presidéncia da Republica privativas aos oftalmoglogistas (em detrimento dos
optometristas), mantido pelo Congresso Nacional.
Portaria n® 752/2014
Mintstésio da Satide Elenca o optur:nmetrig;ta como profissional qualificado
para o ‘“Atendimento/Acompanhamento em
Reabilitagéo Visual.
Termo de Cooperacao n® 027/2016)
Conselho Nacional de Justicae | Oferecimento de atendimento primario de salde
Poder Judiciario visual as detentas do Estado do Espirito Santo, por
optometristas.

Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatisticas - IBGE

Ministério da Educacao

Isso foi salientado no voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que
compode o acervo de votos formadores do acérdao embargado na ADPF 131,
quando averbou: “Frise-se que o STJ jd validou a criacdo de curso superior de

optometria (MS 9.469, Rel. Min. Teori Zavascki), inclusive delimitando o dmbito das

24
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atividades préprias de optometristas e oftalmologistas (REsp 975.322, Rel. Min. Luiz
Fux)”.

Em sintese, a luz do principio da protecao da confianga, data venia,
ha de ser esclarecida a contradi¢ao do decisum embargado, que fundamentou
a auséencia de modulacao dos efeitos na Teoria da Nulidade, mesmo sabendo-
se que a parte dispositiva do acérdao versava sobre juizo afirmativo de

recep¢ao (nao houve invalidagao).
IV-DO PEDIDO

Em face do exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DA

REPUBLICA o provimento dos embargos de declaragio, para que:

i) seja reconhecida a nulidade pela auséncia de nova intimagao da
Procuradoria-Geral da Republica, em ofensa ao artigo 7°, paragrafo unico, da

Lei 9882/99, de modo a ser realizado novo julgamento;

ii) subsidiariamente, sejam superadas as omissOes e contradigcoes

demonstradas, com os efeitos modificativos dai decorrentes;

iii) ndo havendo efeitos infringentes, a modulacao dos efeitos da

decisao, para que a sua operabilidade somente tenha inicio quando sobrevier

25
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legislacao do Congresso Nacional que discipline a matéria versada na ADPF

131, na forma do apelo ao legislador apresentado no acérddao embargado.

Brasilia, data da assinatura digital.

Augusto Aras
Procurador-Geral da Republica

Assinado digitalmente

SSF
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Gomes dos Santos
ADVOGADOS

r‘FaVetti %

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR AUGUSTO ARAS

DD. PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA

Ref.: ADPF n°® 131

Nulidade. Auséncia de intimagdo do PGR
— Inadequacédo do rito — Ruptura com
sedimentada jurisprudéncia. Necessaria

atuacao do MPF.

O CONSELHO BRASILEIRO DE OPTICA E OPTOMETRIA, vem
apresentar sucinto MEMORIAL, com o objetivo de demonstrar a necessaria atuagéo
da PGR nos autos da ADPF em epigrafe.

SUMA DO OBJETO DA ADPF 131 — INTERESSE DO MP

1. O n¢6 gordio da lide resume-se na forma de apaziguar aparente
conflito entre (A) o nucleo essencial do direito fundamental a liberdade profissional

dos optometristas, estes os “mais qualificados” (art. 5°, XIlII, CF) para a execugao

SHIS QI 3, Cj. 11, Cs. 9, Lago Sul, Brasilia-DF.
CEP 71.605-310. contato@favetti.adv.br

Docunent o assi nado via Token digital mente por PROCURADOR- GERAL DA REPUBLI CA ANTONI O AUGUSTO BRANDAO DE ARAS, em 26/ 10/2020 21:36. Para verificar a assinatura acesse

http://ww. t ransparenci a. npf. np. br/val i dacaodocunent o. Chave 7A4DB2B8. 4FB48232. 4EA36CEL. E413F9B7



Favetti
ledade de advogade Gomes dos Santos
ADVOGADOS

de uma efetiva e eficaz e (B) a garantia da promogéao e protegdo a saude, de forma
segura, na linha do art. 196 da CF' e do principio in dubio pro salute.

2. A expressao “mais qualificados” tem aqui uma natureza
objetiva, que é perfeitamente aferivel através da simples comparagao entre as grades
curriculares do curso de bacharel em optometria e de graduagao em medicina mais a
residéncia em oftalmologia!l

3. A exemplo das academias existentes nos mais de 130 paises que
contam com a atividade, a grade curricular do Curso de Optometria da Universidade
do Contestado (UnC - SC), conta com 3.165 horas aula, sendo 1.120 horas destinadas
especificamente para disciplinas como anatomia, fisiologia, fisiologia ocular, patologia
e patologia ocular, neurociéncia, morfofisiologia ocular, semiologia ocular e
diagndstico diferencial, dentre outras que, conforme o perfil do egresso que compde
o Plano Politico Pedagdégico aprovado pelo MEC, qualificam o bacharel para ser o
“agente primario em saude visual”.

4. Importa ter em mente que a “atengdo primaria em saude
visual” é entendida pela (i) realizacdo ampla e capilarizada de exames técnico-
operacionais para diagnéstico de problemas visuais de natureza refrativa,
oculomotora e sensorial, providenciando a adequada indicagao de lentes corretivas,
quando necessario, (ii) bem assim para a mais precoce deteccdo de sinais e ou
sintomas de agravos patologicos oculares (ex. glaucoma, catarata, tracoma, etc) e ou
sistémicos (diabetes, hipertensédo, etc), situagdo em que realizam o imediato
encaminhamento com urgéncia e emergéncia para o meédico competente, unico
capacitado para o atendimento “secundario e terciarios” (medicamentoso e ou
invasivo), tudo em harmonia aos mais consagrados protocolos e politicas publicas em
saude, bem assim as nossas proprias normas de regéncia do SUS (Lei n° 8.080/90,
Portarias e Resolugdes Ministeriais) que priorizam a hierarquizagcdo multi e

interdisciplinar para o alcance da devida universalidade e resolutividade.

' Prerrogativa e dever do Poder Executivo, Poder Legislativo e Ministério Publico) e sua tutela (poder-
dever do Poder Judiciario), no &mbito do qual figura, dentre outros, o dever de otimizagcao dos recursos
tecnoldgicos e cientificos no atendimento a saude, corolario do principio da eficiéncia (art. 37, caput,
CF).
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5. De outra ponta, a graduagdo médica, por exemplo, da
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), que conta com uma das maiores
cargas horarias em Oftalmologia, oferta 75 horas aula da disciplina em todo
bacharelado, havendo mais 1.326 horas apenas na residéncia, sendo estas dedicadas
quase que exclusivamente aos cuidados secundarios e terciarios.

6. Assim o Supremo Tribunal Federal foi provocado via ADPF para
declarar se, do ponto de vista material?, a Constituicdo Federal recepcionou os artigos
38, 39 e 41 do Decreto n® 20.931/32 e os artigos 13 e 14 do Decreto n°® 24.492/34,
normas da primeira metade do século passado que se configuram no primeiro texto
legal de “regulamentagdo da medicina” e, no que toca ao presente debate, se
optarmos por uma simpldria exegese meramente literal, extinguem a profissao de
optometrista hoje graduado pelo Estado (na década de trinta um mero pratico), posto
que (i) o proibem de ter consultério para atender clientes e (ii) apontam ser de
exclusividade médica a indicagao de lentes de grau, inclusive impedindo que 6pticas
(loja — varejo 6ptico) avie 6culos sem receita médica, ou seja, ndo poderiam aceitar
as prescri¢cdes de optometristas.

7. E como pontuado acima (B), logicamente ganha mais importancia
0 objeto da arguicado que trata da promoc¢ao do direito a saude (prerrogativa e dever
do Poder Executivo, Poder Legislativo e Ministério Publico) e sua tutela (poder-dever
do Poder Judiciario), no ambito do qual figura, dentre outros, o dever de otimizagéo?®
dos recursos tecnolégicos e cientificos no atendimento a saude, corolario do principio
da eficiéncia (art. 37, caput, CF).

8. Dito isso, vejamos as prerrogativas do MPF na ADPF 131.

9. A ADPF tem por objeto imediato a liberdade profissional protegida
pelo disposto do art. 5°, Xlll, da Constituicdo Federal e por objeto mediato o direito

coletivo a saude, direito social assegurado no art. 6° e no art. 196 da Carta Politica.

2 Respeito a liberdade de oficio e profissdo (art. 1°, IV, e art. 5°, Xlll); a livre iniciativa (art. 1°, IV); ao
principio da isonomia (art. 1°, IV, e art. 5°, caput); a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll); ao
principio da seguranga juridica, enquanto expressao do devido processo legal substantivo (art. 5°, LVI);
e assim aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade (art. 1°, Ill; art. 3°, I; art. 5°, caput, I,
XXXV, LIV, §§ 1° e 2°; e art. 60, § 4°, IV), bem como do préprio art. 196.
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10. O art. 196 preconiza que a saude, direito de todos e dever do
Estado, sera garantido por politicas sociais e econdmicas “que visem a redug¢ao do
risco de doencga e de outros agravos” e “ao acesso universal e igualitario as agdes e
servigcos para a sua promogao, protecao e recuperacao.”

11. O art. 197 define como “de relevancia publica” as “acdes e
servigcos de saude”, tendo o poder publico o dever de “dispor, nos termos da lei, sobre
sua regulamentagao, fiscalizagdo e controle”, podendo sua execucgdo ser feita
“diretamente ou através de terceiros”, bem assim “por pessoa fisica ou juridica de
direito privado”.

12. O art. 198 conforma as agdes e servicos publicos de saude como
um sistema unico, destacando que uma de suas diretrizes € o “atendimento integral,
com prioridade para as atividades preventivas”.

13. O art. 199 assegura a participagdo da iniciativa privada na
prestacdo de servigos de saude, “de forma complementar ao sistema unico” e
“segundo diretrizes deste” (§1°), vale dizer, portanto, que os servigos prestados pela
iniciativa privada devem respeitar a diretriz do sistema unico da “prioridade para as
atividades preventivas” (art. 198).

14. O art. 200 comete ao sistema unico de saude as atribuicbes de
“controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para
a saude” (inciso |), “executar as a¢des de vigilancia sanitaria e epidemiologica, bem
como as de saude do trabalhador” (inciso Il), “ordenar a formagao de recursos
humanos na area de saude” (inciso lll) e “incrementar em sua area de atuagéo o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico” (inciso V)

15. Todos esses dispositivos constitucionais conformam a moldura
constitucional do direito a saude, vetor e paradigma que deve orientar o julgamento
da ADPF e, por consequéncia, a atuagao do Ministério Publico na tutela do interesse
publico e social nela envolvido (arts. 1° e 2° da Lei Complementar 75/93 e art. 178, |,
CPC).

16. O direito a saude, direito fundamental social inscrito no art. 6° e
196 da Constituigdo como norma de eficacia limitada, cuja aplicagdo plena depende
da normatividade a ser produzida tanto pelo legislador ordinario como pelos atos do

SHIS QI 3, Cj. 11, Cs. 9, Lago Sul, Brasilia-DF.
CEP 71.605-310. contato@favetti.adv.br

Docunent o assi nado via Token digital mente por PROCURADOR- GERAL DA REPUBLI CA ANTONI O AUGUSTO BRANDAO DE ARAS, em 26/ 10/2020 21:36. Para verificar a assinatura acesse

Chave 7A4DB2B8. 4FB48232. 4EA36CEL. E413F9B7

http://ww. t ransparenci a. npf. np. br/val i dacaodocunent o.



Gomes dos Santos
ADVOGADOS

[ ‘ Favetti %
Poder Publico integradores de sua eficacia, reclama a atuagdo do Ministério Publico

na solugao da controvérsia que subjaz a ADPF.

AUSENCIA DA NECESSARIA MANIFESTAGAO DA PROCURADORIA GERAL
DA REPUBLICA SOBRE A SUPERVENIENCIA DA LEI N° 12.842/13 — PEDIDO
EXPRESSO REALIZADO - CLARO PREJUIZO.

17. Quando do inicio do processo, o entdo PGR foi ouvido em
03.02.10, regularmente apds a oitiva da AGU, em atengao ao §2°, art. 5° da Lei n°
9882/99.

18. Contudo, em setembro de 2013, entrou em vigor a Lei n°
12.842/2013, nova norma de regulamentac¢ao da medicina, trazendo rol taxativo dos
“atos privativos do médico” (art. 4°), de evidente relagdo com a ADPF 131, cujo
objeto é justamente a legalidade da atuagdo do optometrista, que tem como nucleo
essencial de sua atividade a atengao primaria em saude visual, destacadamente a
verificacdo de erros refrativos e a prescricdo de lentes de grau, bem como
identificacado de sinais e sintomas de patologias oculares e ou sistémicas, situagao em
que deve realizar o encaminhamento ao médico oftalmologista, que é habilitado para
a execucao de tratamentos invasivos ou medicamentosos.

19. O impacto da novel norma na ADPF é de tal modo notavel que
Sua Exceléncia o relator, por conta desta, cogitou em seu voto da eventual perda do
objeto da ADPF. E o voto do relator é claro no sentido de que do advento da Lei n°
12.842/13 decorre que a prescrigdo de lentes ndo seja mais um ato privativo de
médico.*

20. Ademais, no que importa a nulidade da nao oitiva do PGR,
destaque-se também que apds a sancdo da Lei n® 12.842/13, oportunizou-se nos
autos novas manifestagdes da Presidéncia da Republica e do Congresso Nacional, o
que (i) confirma a relevancia da nova realidade juridica trazida pela nova lei e (ii) revela

a irregularidade processual consistente em nao facultar ao PGR manifestar-se diante

4 O que nesse ponto — prescri¢gdo de lentes de grau — ja tornaria a ADPF parcialmente procedente ou
em parte realmente prejudicada, haja vista passar a operar obrigatoriamente o principio da legalidade.

SHIS QI 3, Cj. 11, Cs. 9, Lago Sul, Brasilia-DF.
CEP 71.605-310. contato@favetti.adv.br

Docunent o assi nado via Token digital mente por PROCURADOR- GERAL DA REPUBLI CA ANTONI O AUGUSTO BRANDAO DE ARAS, em 26/ 10/2020 21:36. Para verificar a assinatura acesse

Chave 7A4DB2B8. 4FB48232. 4EA36CEL. E413F9B7

http://ww. t ransparenci a. npf. np. br/val i dacaodocunent o.



Gomes dos Santos
ADVOGADOS

‘Favettl %
do novo quadro normativo-legal configurador de realidade juridica radicalmente
diversa daquela na qual a ADPF foi proposta, em evidente nulidade processual por
ofensa direta ao disposto no art. 7°, paragrafo unico da Lei n® 9882/99 c/c art. 52, | do
RISTF.

A QUESTIO IURIS: HARMONIZAR A LIBERDADE PROFISSIONAL (art. 5°, Xl
CF) E O DIREITO A SAUDE (art. 6° e 194, CF)

21. Com efeito, o ministro relator captou corretamente a controvérsia:

A questdo suscitada nos autos diz respeito a ndo recepgdo dos
Decretos 20.931/32 e 24.492/34 pela Constituicdo Federal de 1988, na
medida em que estabeleceriam limitagao profissional supostamente

desproporcional, ao proibir aos 6pticos optometristas (i) a realizacdo

de diagndstico de ametropias®, (ii) da prescricdo de lentes corretivas sem

receita médica e (iii) da operacdo de clinicas particulares.” (Voto do

Relator Ministro Gilmar Mendes)

22. Averdade é que a vedacao contida nos referidos decretos perdeu
qualquer referéncia a realidade social, profundamente modificada pelo monumental
desenvolvimento tecnologico posterior a década de 30 do século passado. Por isso &
que, decorridos noventa anos da edigao dos decretos, ja ndo ha optometristas praticos
exercendo a profissdo. O ultimo “pratico” inscrito no Conselho Brasileiro de Optica e
Optometria — CBOO deu baixa em seu registro profissional ha quase cinco anos,
sendo que pela avancgada idade, ndo exercia a atividade ha mais de uma década..

23. Hoje, em mais de 130 paises, no Brasil inclusive, a optometria é
uma ciéncia reconhecidamente necessaria para a saude ocular de milhdes de
pessoas, exercida por profissionais altamente qualificados, em instituicdes de ensino
reconhecidas pelo Estado.

5 Ametropia, também conhecido como erro refrativo, € um defeito de visdo decorrente da focalizagéo
inadequada da luz que chega a retina. Os tipos mais comuns de ametropia sdo a miopia, a
hipermetropia, o astigmatismo e a presbiopia.
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24. A protegao ao direito coletivo a saude exige, assim, que nao se

impeca a populacdo o acesso aos servicos oferecidos por profissionais qualificados

nao médicos cuja existéncia sequer era intuida nos longinquos anos trinta do século
passado.

25. Os beneficios a saude da populacdo pelos servicos prestados
pelos optometristas graduados no nivel de tecndélogos e de bacharelato sao
inequivocos, razao pela qual o Estado, no cumprimento de dever de integrar a eficacia
do art. 6° e do art. 194 da Constituigdo, vem adotando atos que normalizam a

prestacao desses servigos, como se pode ver:

ACOES POSITIVAS DO ESTADO BRASILEIRO PARA O RECONHECIMENTO
DA ATIVIDADE PROFISSIONAL DE OPTOMETRISTA

CNAE n° 86500/99
Inclui a optometria na Classificagdo Nacional de
Atividades Econdmicas - CNAE.

Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatisticas — IBGE

Portaria n° 397/2002 (item 3223)
Ministério do Trabalho Inclui a profissao na Classificacdo Brasileira de
Ocupacoes - CBO.

Portaria n° 2.948/2003

Ministério da Educagao Criou o curso de graduacao em optometria.

RMS 26.199/2007

Chancelou a autorizacdo do funcionamento de
Supremo Tribunal Federal cursos de graduacido em optometria, apontando
também a legalidade da homologagcao dos
respectivos diplomas.

Lei n° 12.842/2013

Congresso Nacional e Lei do Ato Médico, com veto a fixagao de atividades
Presidéncia da Republica privativas aos oftalmoglogistas (em detrimento dos
optometristas), mantido pelo Congresso Nacional.

Portaria n°® 752/2014

Elenca o optometrista como profissional qualificado
para o “Atendimento/Acompanhamento em
Reabilitagao Visual”.

Ministério da Saude

Termo de Cooperagao n° 027/2016)
Conselho Nacional de Justica e | Oferecimento de atendimento primario de saude
Poder Judiciario visual as detentas do Estado do Espirito Santo, por

optometristas.

26. Deste ponto de vista, a atuagdo do PGR na ADPF em favor do
direito a educacao e do direito a saude pode evitar o desmantelamento da rede

brasileira de ensino superior de optometria que sera consequéncia logica e imediata
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do v. acérdao. Ja sao em numero de oito os cursos autorizados pelo Ministério da
Educacao e s6 existem por obra e graca da atuagao do guardido da Constituicdo. Com
efeito, o funcionamento do primeiro deles (ULBRA/RS) foi garantido pelo STF (RMS
26.199 — DJe 06/11/2007) ao indeferir ordem de seguranga requerida pelas
mesmissimas entidades médicas que ora funcionam como amicus curiae na ADPF
131, as quais fundaram aquele writ nos exatos mesmos decretos da década de 30 do
século passado que o presente acoérdado, em clara contradicdo com a orientacdo do
Excelso Pretério na matéria, considerou recepcionadas pela Constituicao de 1988.
27. Ora, uma vez que nao ha nenhum pratico em exercicio, a r.
decisdo no sentido de proibir universalmente o exercicio da optometria no Brasil,
inclusive por profissionais qualificados como tecnologos e bacharéis, definitivamente
nao passa pelo critério da necessidade, nem da proporcionalidade. Ao invés de
compatibilizar e harmonizar a liberdade de profissdo com o direito a saude, o que ar.
decisao - sem té-lo desejado, como se vera - acabou por sacrificar ambos os valores
constitucionais sem qualquer beneficio ao interesse publico e social. Antes pelo
contrario, impés desnecessario e lamentavel sacrificio a milhdes de brasileiros,
mormente os de baixa renda, que passam a ser impedidos de receber os beneficios
de uma ciéncia da saude universalmente reconhecida e a qual tém franco acesso os

povos de mais de 130 paises, dentre eles os mais desenvolvidos do Planeta.

A POSSIBILIDADE DE SANAR OS ViCIOS DA DECISAO POR EMBARGOS
DECLARATORIOS

28. A simples leitura do voto condutor do acérdao faz ver que a
decisao contraria de modo frontal os seus fundamentos, sua ratio decidendi, a ensejar
a corregao da imperfeicado pela via dos declaratérios (art. 1.022, I, CPC).

29. No acoérdao embargado, o primeiro fundamento trazido pelo voto
do Min. GILMAR MENDES em favor da recepgao de legislagao restritiva a liberdade
profissional (art. 5°, Xlll) é a proporcionalidade. Para tanto, o eminente Relator
sustenta a possibilidade de reserva legal, desde que n&o se atinja o nucleo essencial
do exercicio de direito fundamental sob discussao (no caso, a liberdade profissional).
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30. Essa fundamentacdo, coerentemente, encontra amparo em
entendimento ja sustentado pelo Ministro em outras ocasides. Neste sentido, o
acordao incorpora transcricao de voto langado no RE n°® 511.961/SP, em que se
discutiu a exigéncia de formagao técnica para o exercicio profissdo de jornalista, in
verbis: “A reserva legal estabelecida pelo art. 5°, Xlll, ndo confere ao legislador o
poder de restringir o exercicio da liberdade a ponto de atingir o seu préprio
nucleo essencial” (p. 8).

31. Ainda na mesma linha, o acérddo embargado também trouxe ao
cotejo o RE n° 70.563/SP, de relatoria do Min. THOMPSON FLORES, cujo objeto envolvia
a profissdo de corretor de imoveis.

32. Aliberdade do exercicio profissional condiciona-se aos requisitos
técnico-cientificos que a lei estabelecer. Mas, para que a liberdade ndo seja in6cua,
impde-se que a limitagao - vale dizer, as condigoes de capacidade - ndo venha a
desnaturar ou suprimir a propria liberdade. A limitacdo da liberdade pelas
condigdes de capacidade supde que estas se imponham como defesa social. (p. 8)

33. Nocaso em tela, a limitagdo somente se justificaria se necessaria
a tutela do direito coletivo a saude, o que, como ja se viu, ndo ocorre. Antes pelo
contrario, o direito a saude demanda a prestacdo dos servicos qualificados de
profissionais optometristas capacitados pelas instituicdes de ensino autorizadas e
reconhecidas pelo Estado.

34. Ocorre que, ao declarar recepcionados os Decretos 20.931/32 e

24.492/34 pela Constituicdo de 1988, proibindo indiscriminadamente a prescrigao de

lentes por optometristas — sejam eles “praticos” (sem formagao), técnicos (formagao
de nivel médio), tecndlogos ou bacharéis (formagéo de curso superior) —, o acérdéo
embargado atinge diretamente o “nucleo essencial” do direito fundamental a liberdade
profissional daqueles que possuem capacitacdo, qualificacdo e habilitacao
profissional. Dai que a decis&o incorre em manifesta contradigao, visto que desnatura
e suprime o livre exercicio da profissdo, para usar a exata terminologia empregada
pelo eminente Relator, inobstante tenha reconhecido a qualificagdo dos graduados.
35. Ja o segundo fundamento trazido pelo e. relator diz
respeito a possibilidade de diminui¢do do &mbito de protecdo da norma que garante
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a liberdade profissional dos optometristas se caracterizada a potencial lesividade do
exercicio da atividade, isto &, ofensa ao direito a saude, prevalecendo, assim, o in
dubio pro salute.

36. Todavia, a todo momento ao longo do voto, o e. relator faz

ressalvas expressas em favor dos optometristas com qualificacido técnica, no exato

sentido de afastar a tese de potencial lesividade do exercicio de suas atividades, o
que faz corretamente, posto que os tecnologos e bacharéis sédo profissionais
capacitados e habilitados por cursos de formagao superior.

37. As ressalvas em favor dos tecndlogos e bacharéis séao

observaveis ao longo do voto em diversas passagens:

Ao contrario do respeitavel parecerista [Prof. Dr. Lenio Luiz Streck],
entendo que a restricGo em comento ndo € desproporcional nem
inconstitucional — ao menos antes da formagdo dos primeiros
tecndélogos ou bacharéis em optometria — diante do fato de estar
assentada em risco de dano coletivo a saude de forma concreta tendo
em conta o fato de que a imensa maioria dos optometristas sdo praticos
(sem qualquer formacgéo profissional) (p. 20).

Atentem para a quantidade de moléstias que podem ser descobertas
com simples realizagdo de exame técnico-operacional pelo profissional
capacitado para tal analise e que seriam olvidados caso se libere para
os optometristas realizarem tal atividade indiscriminadamente
(independentemente de possuirem formagao profissional adequada),
de sorte que nédo se pode segregar o diagnostico de ametropias e das
doencgas oculares correlatas (p. 22).

A vedacgéo de prescrever receita de lentes corretivas (ou vender sem
receita médica) por qualquer optometrista possui clara relagdo meio-fim
(Zweck-Mittel-Zusammenhang) com a assecuragdo de servigo
prestado por especialista habilitado do ponto de vista técnico (p.
23).

SHIS QI 3, Cj. 11, Cs. 9, Lago Sul, Brasilia-DF.
CEP 71.605-310. contato@favetti.adv.br

Docunent o assi nado via Token digital mente por PROCURADOR- GERAL DA REPUBLI CA ANTONI O AUGUSTO BRANDAO DE ARAS, em 26/ 10/2020 21:36. Para verificar a assinatura acesse

Chave 7A4DB2B8. 4FB48232. 4EA36CEL. E413F9B7

http://ww. t ransparenci a. npf. np. br/val i dacaodocunent o.



Favetti
jedade de advogade Gomes dos Santos
ADVOGADOS

E bem verdade que o tema deva ser reexaminado a luz de critérios
técnicos mais atuais, em razdo do decurso de mais de oitenta anos
da edicao dos referidos diplomas, mas ndo se pode deduzir nem sua
revogacdo tacita, nem sua incompatibilidade material com o texto
constitucional de 1988 pelo menos até a formagao tecnolégica ou
bacharelar reconhecida pelo Estado, uma vez que trata de qualificagcao
técnica em atividade de saude publica que ndo podemos desmerecer (p.
23).

De pronto, afirme-se que tal regramento ndo se cuida de mera reserva
de mercado, rejeitada por esta Corte ndo s6 no caso dos jornalistas (RE
511.961, de minha relatoria, Pleno, DJe 10. 3.2010) como também dos
musicos (RE 414.426/SC, Rel. Min. Ellen Gracie, Pleno, DJe
10.10.2011), mas de opgdao legislativa de manter critérios técnicos
na formacgao de profissionais habilitados a atividades com potencial
lesivo (p. 24).

Entretanto, considerando o reconhecimento pelo Estado dos cursos
tecnolégicos e de bacharelado em optometria, a proeminéncia do
postulado do in dubio pro salute deixa de assumir preponderancia
sobre a liberdade profissional, pois os profissionais passam a
exercer tal atividade de forma técnica e ndo mais com base em
ensinamento familiar ou simples vivéncia pratica, mormente em

atencgéo ao principio da harmonizagéo social (p. 24-25).

38. Ora, a leitura dos bem postos fundamentos da decisdo conduz a
expectativa, légica e justa, de que as ressalvas langadas pelo eminente Relator em
favor dos profissionais capacitados e habilitados (qualificados, pois),
resultassem num voto diametralmente oposto ao que foi proferido. Ou seja, ndo ha

fundamento légico-racional na ratio decidendi para o voto, que assim veio vazado:

Na espécie, ndo parece haver duvida de que em um juizo rigoroso de

proporcionalidade recomenda-se a manutengcdo da proibicdo de
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prescricdo de lentes Oticas pelos optometristas (ou venda sem
prescricdo médica), independentemente de serem praticos ou
qualificados, até que o Congresso Nacional possa deliberar sobre o
mercado desses profissionais. E um daqueles casos notérios, em que a
eventual decisdo de carater cassatorio acabaria por distanciar-se ainda

mais da vontade constitucional” (p. 35).

39. Eis, aqui, uma contradicdo de grande envergadura. Como se pode
perceber, ha flagrante auséncia de correlagado entre a fundamentagdo (marcada por
um conjunto de ressalvas e excegcbes em favor dos optometristas com formacao
superior) e o resultado da decisdo (que trata indistintamente profissionais com e sem
qualificagao).

40. Contraditéria e incrivelmente, mas como se fora translucida
decorréncia légica de todos os fundamentos expostos, o v. acordao afasta o ambito
de protecdo da norma que garante liberdade profissional inclusive os que possuem
habilitagao certificada (tecnologos e bacharéis)

41. A pergunta a qual ndo pode se furtar um atento observador é
simples e direta: qual possa ser a potencial lesividade do exercicio da atividade por
profissionais qualificados em nivel tecnolégico e de bacharelato?

42. A resposta € simples: ndo ha potencial de lesividade algum.
Afinal, se houvera (i) o MEC estaria descumprindo o seu mister institucional ao permitir
a instalagcao e conclusao de cursos que tém como obijetivo e perfil dos egressos, em
seus Projetos Politico Pedagdgicos, justamente a execugdo dos atos inerentes ao
Optometrista reconhecido em todo o mundo, caracterizando-o, como ja referido, no

“agente primario em saude visual” e (ii) o proprio STF® teria errado ao negar a

6 RMS 26.199 - Merece destaque o esclarecedor voto do MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE, que
dentre outras constatagdes, rechagou a tese médica de veto legal ao exercicio da optometria com base
nos Decretos 20.931/32 e 24.492/34, consignando que: “(...) seria um exercicio de anacronismo
julgar este caso, com base nestes decretos de 1932 e de 1934. Eu nao tenho a menor duvida. A
nao ser a questao formal de nao se ter manifestado o Conselho Nacional de Satude, o que se tem
é um reconhecimento do Ministério da Educagcdo de um curso em funcionamento, ha longos
anos, absolutamente regular. E seria, efetivamente, kafkiano que a esta altura, com base num
decreto evidentemente defasado em termos de tecnologia da saude, simplesmente
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ordem de seguranga requerida por entidades associativas dos médicos contra a
existéncia do curso da Universidade Luterana do Brasil, aquele que inaugurou a rede
universitaria de optometria hoje em funcionamento, formando “tecndlogos”.

43. Em suma, a atuagdo do MPF na ADIN 131 é indispensavel a
defesa do direito a saude e a educacéao e essa atuacao deve considerar, dentre outros,
0s seguintes aspectos:

> a possibilidade de eliminagdo, em solo brasileiro, de uma
profissdo hoje exercida em mais de 130 paises, com mais de cinco mil graduados
no Brasil e outro milhar em formagao nas oito IES que ofertam os Cursos de
Graduagao em Optometria;

> posicdo de organismos e entidades internacionais como OMS’;

> Pasmem, a posicdo do proprio Conselho Internacional de
Oftalmologia (ICO), maior entidade médica da especialidade no mundo, que em seu
“Plano Estratégico para a Preservacdo e Recuperagcdo da Visdo™ nio soé
reconhece o optometrista como integrante da equipe multidisciplinar de cuidados com
a saude visual, como elenca suas especificas atribuicdes e afasta definitivamente a
confusdo terminolégica entre “Optico” e “optometrista”, o que tem viciado varias
premissas equivocadamente adotadas em alguns julgados, deixando claro que a
manutencdo das contradicdbes do acordao e a improcedéncia da ADPF 131
representam verdadeira aniquilacdo do nucleo essencial do direito fundamental da

profissdo Optométrica. Senao veja-se:

elimindssemos essas profissées e atrds delas muitas outras de pacifico reconhecimento
internacional como, por exemplo, o da neurociéncia.” (grifo nosso)

7 “Parte importante do sistema de cuidados com a saude visual, no seu aspecto pratico e de
custo-beneficio é o entendimento de que nado faz sentido levar enorme parcela da populagao
que necessita de servigos refrativos a busca-lo em hospitais. Faz muito mais sentido, realizar a
triagem por meio da refragdo, prescrever lentes corretivas e encaminhar aos hospitais apenas
aqueles problemas mais graves. A optometria pode dar uma enorme contribuigdo na promogao
da saude visual de modo mais conveniente e em mais alto nivel de custo beneficio. (sitio
eletrénico da OMS
www.who.int/ncd/vision2020_actionplan/documents/THEROLEOFOPTOMETRYINVISION2020.PDF -
No mesmo sentido: “The Role Of Optometry in Vision 2020. Journal of Community eye Healt”, Vol. 15,
n° 44. 2002, pp. 33-36).

8  “International = Ophthalmology  Strategic Plan to Preserve and  Restore
Vision” (http://www.icoph.org/downloads/visionforthefuturenigeria.pdf — acessado em 15.06.2015)
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e A Equipe de cuidados com a saude visual:

“Categorias dos membros da equipe de cuidados com 0s olhos:
Trabalhadores dos cuidados com os olhos podem ser agrupados em trés
principais categorias:

1. Oftalmologista — especializandos ou diplomados

2. Aliados Oftalmicos:

* Optometrista

» Enfermeira Oftalmica

« Técnico em Optica

* Refracionista

* Ortoptista

» Técnico em Equipamentos(...)”

e O Optometrista:

“Um optometrista é um profissional da saude, (ndo qualificado na
area médica), treinado na detec¢ao, medigao e corregao de erros de
refragcdo e capaz de detectar a baixa visdo e a presenga de uma
doenca dos olhos e submeter a um oftalmologista para futuras
investigagoes e tratamento.

Papel:

i. Fornece servigos de triagem e refragao

ii. Detectar e encaminhar de doengas oculares como catarata e
glaucoma.

iii. Oferece atendimento primario dos olhos

iv. Treinar o pessoal de saude ocular em refragcdao e cuidados
com a baixa visdo

V. A investigagdo sobre a corre¢do da visao e prestagdo de
servigos de refragao.

e O Técnico em Optica:

O técnico em Optica é o profissional da saude treinado na leitura de
prescrigées, ajustes e aviamento de lentes.

Funcées

I. Leitura de prescricdo

Ii. Ajuste e aviamento de lentes

fi. Cuidado a instrumentos opticos
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> a extingao de 8 (oito) cursos autorizados pelo Ministério da
Educacao, sendo o primeiro deles (ULBRA/RS) chancelado pelo e. STF (RMS
26.199 — DJe 06/11/2007), em writ impetrado pelas entidades médicas que aqui
funcionam como amici curiae, no qual sucumbiram ao tentar impedir a diplomacao de
optometristas justamente amparados nas obsoletas e “inconstitucionalizadas” normas
objurgadas por esta ADPF;

> a pouca difusdo de quem €, qual a qualificacdo, formacéo e
efetivas atribuicbes de um Optometrista, situagao infelizmente somada a um latente
preconceito que aponta para uma mistica de superioridade cognitiva do individuo
meédico (falsa ideia ja ha muito rechagada pelo Supremo Tribunal Federal — vide Rep.
Inconstitucionalidade n° 1.056-2, Rel. Min. Décio de Miranda®).

> Lei superveniente ao ajuizamento da demanda (Lei n°
12.842/2013) que inequivocamente trata de importantes premissas da causa de pedir
e pedidos em debate;

> Termo de Cooperagao Técnica n° 027/2016 do Conselho
Nacional de Justica — CNJ (anexado aos autos), ressaltando a evidente legalidade
da Optometria pés lei n°® 12.842/2013, uma vez que o maior 6rgao de administragao
da Justica brasileira celebrou contrato que assegurou atendimento optomeétrico em
atencao primaria em saude visual a populagao carceraria (o Termo, firmado pelo Min.
Ricardo Lewandowski, detalhando as atribuicbes do Optometrista, nelas
destacadamente incluidas as proibidas pelas normas aqui impugnadas);

> a caréncia da populagao por atendimento em saude visual, o
gargalo de agendamento nas metrépoles e a pouca capilarizagdo de assisténcia para

9 “Neste estagio do desenvolvimento cientifico e técnico, ninguém mais podera pensar que a
medicina seja a unica ciéncia da saude. Outras ciéncias ja lograram dominio especifico, a partir
de sua metodologia propria. O conhecimento cientifico afirma-se, com autonomia, na medida
em que se obtém segundo métodos proprios e distintos dos de outras dreas do saber. (...)
Dessa sorte, ao interprete das legislagées de disciplina profissional, na importantissima drea da
saude, ndo é possivel desconsiderar a realidade do desenvolvimento cientifico e da
especializagdo com novas profissées auténomas, cujos titulares, também de formacgéao
universitaria, cumprem seu preparo profissional superior, segundo curriculos em que versam
disciplinas, além das gerais referentes a saude outras especificas da especialidade profissional,
na lei definida.”
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o interior, gerando dramaticos nimeros de cegueira evitavel'?, cegueira funcional,
repeténcia e evasao escolar, dentre varios outros impactos sociais que podem ser
significativamente amenizados ou até solucionados com a ampla inser¢gdo da
Optometria, como acontece em todo o mundo civilizado;

> a Ruptura com jurisprudéncia unissona da Corte que sempre
reconheceu o art. 5° Xlll como norma de aplicacdo imediata e eficacia contida,
premissa ndo adotada no r. voto do n. relator, o qual, embora reconheca
expressamente (i) a qualificagdo do egresso de cursos de nivel superior em optometria
e (ii) que apds a Lei n° 12.842/13 nao ha mais que se falar em privatividade médica
para prescricdo de lentes, contraditoriamente conclui por ser necessaria a

regulamentacgao (legislativa) da profissdo para regularizar o seu exercicio.

A INOBSERVANCIA DO ART. 4°, Il DA RESOLUGCAO 642/20, MODIFICADO PELA
RESOLUGAO 669/20 — Negativa de prestagio jurisdicional — Ferimento a
Isonomia — Ruptura com sedimentada jurisprudéncia da Corte.

44. Ainda, sob o ponto de vista procedimental, verifica-se também a
ocorréncia de negativa de prestagao jurisdicional, decorrente de absoluto siléncio
sobre pedido da autora inerente ao seu potestativo direito (art. 4°, Il da Res. 642/20 -
STF) de ver a ADPF 131 julgada pelo tradicional rito presencial, haja vista que a
sessdo virtual demonstra-se totalmente inadequada para uma efetiva entrega de
Justica no caso em debate.

45. Imaginar que configuraria poder discricionario do relator eleger os
feitos que s&o julgados virtualmente ou presencialmente, fere de morte o principio da
isonomia, pois ndo ha como se falar em igualdade quando comparados os dois
procedimentos e, longe de ser o plenario virtual ilegal ou superficial, é inegavel que a

10 Ex.: dados da propria oftalmologia brasileira (As Condigdes de Saude Ocular no Brasil 2019 —
Conselho Brasileiro de Oftalmologia - CBO, p. 48 - https://www.cbo.net.br/novo/classe-medica) dao
conta de que erros de refragdo n&o corrigidos sao a principal causa de deficiéncia visual entre as
criangas brasileiras.
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[amavett %>
interatividade, enfrentamento de antagonismos e corroboragao de entendimentos tém
inequivoco potencial de aperfeicoamento dos julgamentos e do direito, especialmente
em casos inéditos na Corte e de inegavel impacto social.

46. Prova cabal da inadequacao do rito virtual para o caso e de ser
direito potestativo das partes a opcéo pelo julgamento presencial (ao menos em lides
com as caracteristicas da ADPF 131), é o fato de sequer ter havido qualquer
pronunciamento ou ao menos relato sobre a prerrogativa do PGR falar nos autos (art.
4°, 11, da Resolucéo 642/20) e absolutamente nada ter sido falado sobre uma Questéo
de Fato e uma Questdo de Ordem apresentados pelo CBOO no decorrer do
julgamento. Haveria tal siléncio e negativa de prestagdo em sesséao presencial?

47. Some-se aisso o fato de o Min. Dias Toffoli ter langado seu voto
inobstante estar o0 mesmo impedido de atuar nos autos, uma vez que atuou no
mesmo na qualidade de AGU, situacado que tranquilamente seria evitada em sessao
presencial.

48. O proéprio resultado de “6x4” (suprimindo-se o voto do impedido
Min. Dias Toffoli) e a condenacdo de mais de cinco mil optometristas a pena capital
de suas profissdes, sem qualquer sopesamento de todo o aqui sumarizado, ja diz o

suficiente sobre a inadequacao do rito aqui imposto.

O ERRO DA TECNICA DO APELO AO LEGISLADOR E SUAS CONSEQUENCIAS
NOCIVAS AO DIREITO A SAUDE

49. A “solucdo” que o STF adotou na ADPF 131 foi a do apelo ao
legislador. Considerou que os decretos de 1932, que regulavam o exercicio da
profissdo quando somente havia optometristas praticos, foram recepcionados pela
Constituicao de 1988 e que, por isso, diante dos maleficios que sua vigéncia acarreta,
resolveu “realizar apelo ao legislador federal para apreciar o tema, tendo em conta a
formagé&o superior reconhecida pelo Estado aos tecnodlogos e bacharéis em

optometria”:
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ADVOGADOS

50. O Conselho dos Optometristas interpora embargos de
declaragéo, com efeitos infringentes e que estamos ultimando, para obter modulagéo
dos efeitos da decisdo, no sentido de que até que o legislador aprove a norma legal
objeto do apelo do STF, os efeitos da decisdo sejam suspensos, a0 menos no que
toca aos Optometristas graduados. Caso contrario, se e quando a norma legal vier
(um dia quem sabe), a profissdo de optometrista ja tera sido extinta no solo patrio.
Simples assim!

51. O que cabe ao MPF fazer, ao nosso humilde ver, é:

(i) Primeiramente reconhecer que a sua prerrogativa de falar nos
autos nao foi devidamente respeitada, pois quando da edi¢cdo da Lei do Ato Médico,
Lei n° 12.842/13, em razdo da qual chegou-se a cogitar a perda do objeto da ADPF
(voto do ministro Gilmar, relator), houve novas intimagdées para manifestagbes da
Presidéncia da Republica e do Congresso Nacional, contudo, inexistiu intimagéao ou
vistas ao Procurador Geral da Republica, configurando nulidade por ofensa direta ao
disposto no art. 7°, paragrafo unico da Lei n® 9882/99 c/c art. 52, | do RISTF.

(ii) Em segundo lugar (e mais importante), o MPF deve atuar no
processo na tutela e promogao do direito a saude. Afinal, se o objeto da agao é, por
um lado, (A) a liberdade profissional dos profissionais dos optometristas capacitados
nas instituicées de formagao cientifica autorizadas e reconhecidas pelo Estado (MEC),
(B) de outra méo e ainda mais importante, a agao versa sobre a promocéao do direito
a saude (prerrogativa e dever do Poder Executivo, Poder Legislativo e Ministério
Publico e poder-dever do Poder Judiciario, no ambito do qual esta, dentre outros, o
dever de otimizagao dos recursos tecnoldgicos e cientificos no atendimento a saude,
corolario do principio da eficiéncia (art. 37, caput, CF).

(iii) Para atender as prerrogativas e deveres indicados nos itens (i) e
(i), € importante que o PGR comparegca aos autos para interpor embargos de
declaragdo com efeitos infringentes na defesa do direito a saude, cuja tutela, por

6bvio, ndo cabe exclusivamente a representacao associativa dos optometristas.
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ADVOGADOS

r‘FaVetti %

Diante do tudo o que veio exposto, esperam os optometristas terem
conseguido sensibilizar Vossa Exceléncia para a necessidade de que o Ministério
Publico Federal atue com firmeza na ADPF em defesa do direito a saude e a

educacgao.

Renovando protestos de respeito e elevada consideracéo,

Brasilia, 23 de outubro de 2020.

Rafael T. Favetti Samuel Gomes

OAB/DF 15.435 OAB/PR 15.121
Guilherme Favetti Fabio Luiz da Cunha

OABI/DF 48.734 OABJ/SC 11.735
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