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RESUMO

As dindmicas sociais foram profundamente afetadas pela crescente digitalizacdo das relacdes
no mundo hodierno. Em consequéncia, surgiu a necessidade de posicionamento virtual para a
colocacdao dos profissionais no mercado de trabalho competitivo. Diante disso, o presente
trabalho buscou analisar as normativas que servem de diretrizes para as publicacdes nas redes
sociais do médico. A partir de um enfoque nas postagens realizadas na rede social “Instagram”,
buscou-se apresentar (doutrindria e jurisprudencialmente) os elementos que ensejam na
responsabilidade civil desse profissional da saude, expondo a proposta de transmutagdo da
obrigacdo de meio em obrigagdo de resultado nos casos em que o médico promover uma
legitima expectativa no paciente diante de uma promessa de resultado. Além disso, expondo as
consequéncias administrativas da violagdo as normas éticas de publicidade médica, propds-se
a expor todo o procedimento de responsabilizacdo ético-profissional no ambito dos Conselhos
de Medicina. A discussao da tematica tornou-se significativa ante a acentuada judicializagdo de

situacdes envolvendo a publicizagdo médica fora dos ditames ético-legislativos.

Palavras-chave: Direito Médico; Publicidade Médica; Responsabilidade Civil; Processo Etico-

Profissional.



ABSTRACT

Social dynamics have been profoundly affected by the increasing digitization of relationships
in today's world. As a result, the need for virtual positioning arose to place professionals in the
competitive job market. In view of this, the present study sought to analyze the regulations that
serve as guidelines for publications on the physician's social networks. From a focus on the
posts made on the social network “Instagram”, the research sought to present (doctrinally and
jurisprudentially) the elements that give rise to the civil liability of this health professional,
exposing the proposal to transmute the obligation of means into an obligation of result in the
cases in which the doctor promotes a legitimate expectation in the patient in the face of a
promise of a result. In addition, exposing the administrative consequences of the violation of
the ethical norms of medical advertising, it proposed to expose the entire procedure of ethical-
professional accountability within the scope of the Medical Councils. The discussion of the
theme became significant in view of the accentuated judicialization of situations involving

medical publicity conveyed outside the ethical-legislative commandments.

Key words: Medical Law; Medical Advertising; Civil Responsability; Ethical-Professional

Process.
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1. INTRODUCAO

Em 2023, conforme o estudo Demografia Médica no Brasil!, o pais atingiu a marca de
562.206 médicos em exercicio, o que significou uma taxa de 2,6 médicos a cada 1.000
habitantes®. Esses dados sdo um reflexo direto do fato de que a abertura de cursos e vagas de
graduagdo em medicina no pais (que promove o ingresso de jovens médicos recém-graduados
no mercado de trabalho) ¢ maior do que o nimero de médicos que anualmente saem dos quadros
da profissdo - seja em virtude de aposentadoria, morte ou simples cancelamento de registro no
Conselho Regional de Medicina. De acordo com a supramencionada pesquisa, “[...] Nos
ultimos 22 anos, as entradas somaram 330.064 médicos e, as saidas, 34.178, o que resultou em

acréscimo de 295.886 médicos™.

Durante os ultimos 10 anos, verificou-se a maior ampliacdo da oferta de vagas para a
graduagdo médica no Brasil, e, em 2022, “[...] O pais contava com 389 escolas médicas que,
juntas, ofereciam 41.805 vagas de graduagio™). Analisando-se a histéria recente do pais,
constata-se que essa ampliagdo do ensino médico se deu, principalmente, no ambito privado,
pois, “[...] Em duas décadas, enquanto as vagas anuais em universidades publicas passaram de
5.917 para 9.725, um aumento de 64%, as vagas em escolas médicas particulares foram de

7.001 para 32.080, um aumento de 358%™,

Partindo desses dados, examina-se a distribuicdo dos médicos no pais e percebe-se a
persisténcia da concentragdo geografica desses profissionais nos grandes centros urbanos.
Tendo em vista a aludida razdo de 2,6 médicos para cada 1.000 habitantes, o levantamento
realizado na pesquisa concluiu que a razdo de médicos por 1.000 habitantes nas Regides
Metropolitanas ¢ de 1,14, enquanto nos interiores do pais essa propor¢ao ¢ de 1,84 médicos
para cada 1.000 habitantes. Posto isso, evidencia-se que essas taxas entram em contraposi¢ao
com a razdo de 6,13 médicos para cada 1.000 habitantes das capitais. Logo, essa analise ¢

necessaria para impulsionar a discussdo acerca da desigualdade social e econdmica entre as

! Essa pesquisa foi coordenada pelo Departamento de Medicina Preventiva da Faculdade de Medicina da
Universidade de Sao Paulo em parceria com a Associagdo Médica Brasileira e a Fundacao Faculdade de Medicina,
além do apoio da Organizagdo Pan-Americana de Saiude ¢ do Ministério da Saude. SCHEFFER, M. et al.
Demografia Médica no Brasil 2023. Sdo Paulo: FMUSP, AMB, 2023. 344 p. ISBN: 978-65-00-60986-8.

2 [bidem. p. 35.

3 Ibidem. p. 38.

4 Ibidem. p. 99

5 Ibidem. p. 100.
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regides brasileiras, que torna visivel a indispensabilidade de se equilibrar a disposi¢ao desses

profissionais pelo territdrio brasileiro.

Segundo a proje¢do realizada nesse estudo®, o Brasil possuira mais de um milhdo de
médicos em atividade no ano de 2035. Tendo em vista todos os dados expostos, demonstra-se
a acentuada concorréncia enfrentada por esses profissionais, o que justifica o seu crescente

ICI to virtual t to das denuncias’ relativas a publicidade médi
posicionamento virtual e o consequente aumento das dentncias’ relativas a publicidade médica

realizada de uma forma que extrapola os limites normativos impostos.

Portanto, compreende-se a relevancia de se publicizar o regramento relativo a
publicidade médica no Brasil, realizando-se um recorte na analise para dar um enfoque nas
postagens realizadas na rede social “Instagram”, e esclarecendo as consequéncias ético-

profissionais, administrativas e judiciais do descumprimento dessas normativas.

2. REGRAMENTO ACERCA DA PUBLICIDADE MEDICA NO
BRASIL

Hodiernamente, os profissionais se posicionam virtualmente intencionando a busca de
espaco no mercado de trabalho — e essa ndo € uma realidade distinta ao exercicio da medicina.
Contudo, tendo em vista as particularidades que permeiam a relagdo médico-paciente, tornou-
se necessaria uma especial regulamentacao acerca da publicidade que veicula assuntos relativos

a saude.

Nesse ponto, conforme disposto na Exposicio de Motivos da Resolugdo CFM n°
2.126/2015% ao abordar os avangos tecnologicos das midias sociais, “[...] Por permitirem

postagens imediatas, feitas, muitas vezes, por impulso, as redes sociais tém gerado, nos tltimos

¢ SCHEFFER, M. et al. Demografia Médica no Brasil 2023. Sio Paulo: FMUSP, AMB, 2023. 344 p. ISBN:
978-65-00-60986-8. p. 54.

7 Por exemplo, de acordo com o Conselho Regional de Medicina do Estado da Bahia, publicidade médica foi a
tematica mais recorrente nas sindicancias em tramitacdo no ano de 2022 (do total de 171 sindicancias em fase de
diligéncias, 51 foram relacionadas a publicidade médica). Da mesma forma, conforme o Conselho Regional de
Medicina do Estado do Rio Grande do Sul, em 2022, publicidade médica foi o assunto de 94 dentincias recebidas.
CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DA BAHIA. Publicidade médica é o assunto que
liderou o ranking das sindicincias em tramitacio no Cremeb em 2022. Disponivel em:
<https://www.cremeb.org.br/index.php/noticias/publicidade-medica-e-o-assunto-que-liderou-o-ranking-das-
sindicancias-em-tramitacao-no-cremeb-em-2022/>. Acesso em: 25 Jun. 2023. CONSELHO REGIONAL DE
MEDICINA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Cremers recebeu 94 dentiincias de publicidade médica
em 2022. Disponivel em: <https://cremers.org.br/cremers-recebeu-94-denuncias-de-publicidade-medica-em-
2022/>. Acesso em: 25 Jun. 2023.

8 A Resolucio CFM n° 2.126/2015 é um documento que alterou alguns dos preceitos dispostos na Resolugio CFM
n° 1.974/2011, normativa que “estabelece os critérios norteadores da propaganda em Medicina, conceituando os
antncios, a divulgacdo de assuntos médicos, o sensacionalismo, a autopromocdo e as proibigdes referentes a
matéria”.
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anos, uma avalanche de demandas nos Conselhos Regionais de Medicina™”

. Em vista disso,
pretende-se adequar a publicidade médica aos primordiais padrdes éticos estabelecidos para
salvaguardar o proprio exercicio da medicina, enquanto “[...] profissdo a servigo da satde do

ser humano e da coletividade”'?.

2.1. NORMATIVAS DEONTOLOGICAS SOBRE PUBLICIDADE
MEDICA

Inicialmente, realizar-se-4 uma exposi¢ao das normas ético-profissionais que balizam o
posicionamento virtual dos profissionais da medicina. A justificativa para a existéncia dessas
restri¢des reside no fato de que, como previsto na Resolugdo CFM n° 1.974/2011, deve-se
buscar preservar o zelo pelo desempenho ético da Medicina, visando promover o prestigio € o
bom conceito do oficio e dos que o exercem. Além disso, levou-se em consideragdo a
essencialidade da uniformizacdo e atualizagdo dos preceitos atinentes a divulgacdo de

contetildos médicos em todo o territorio brasileiro.

Outrossim, como “[...] A publicidade médica deve obedecer exclusivamente a principios
éticos de orientagdo educativa, ndo sendo compardvel a publicidade de produtos e praticas

meramente comerciais”!!

, a definicao desses limites normativos teve em vista que “[...] O
atendimento a esses principios ¢ inquestiondvel pré-requisito para o estabelecimento de regras
éticas de concorréncia entre médicos, servigos, clinicas, hospitais ¢ demais empresas registradas

nos Conselhos Regionais de Medicina™'?.

Por isso, as limitacdes preceituadas nos dispositivos que serdo posteriormente
analisados definiram meios de intervengdo passiveis de serem utilizados pelos Conselhos de
Medicina ou pelo Poder Judicidrio nos casos em que se configurem problematicas oriundas da
antiética publicizagdo de assuntos médicos. Dessa forma, objetiva-se coibir o sensacionalismo,

a autopromocao e a mercantilizacdo do exercicio da medicina, que, além de serem tdo nocivos

9 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucio CFM n° 2.126/2015. Altera as alineas “c” e “f do art. 3°,
o art. 13 e o anexo II da Resolugdo CFM n°® 1.974/11, que estabelece os critérios norteadores da propaganda em
Medicina, conceituando os antncios, a divulgag@o de assuntos médicos, o sensacionalismo, a autopromocao e as
proibicdes referentes a matéria. Disponivel em: <https://www.cremesp.org.br/pdfs/resolucacfm2126.pdf>. Acesso
em: 04 Abr. 2023.

10 Inciso I do Capitulo T do Codigo de Etica Médica. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢io CFM
n° 2217, de 27 de setembro de 2018. Aprova o Coédigo de FEtica Médica. Disponivel em:
<https://portal.cfim.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Acesso em: 06 Abr. 2023.

I CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolug¢iio CFM n° 1.974/2011. Estabelece os critérios norteadores
da propaganda em Medicina, conceituando os anuncios, a divulgacdo de assuntos médicos, o
sensacionalismo, a autopromogao e as proibigoes referentes a matéria. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2011/1974>. Acesso em: 04 Abr. 2023.

12 Ibidem.
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a sociedade, ao paciente e a imagem da classe médica, também culminam em processos ético-

disciplinares e processos judiciais.

2.1.1. RESOLUCAO CFM N° 1.974/2011

Sendo assim, o primeiro regramento de importante destaque ¢ a Resolucdao n°
1.974/2011, editada pelo Conselho Federal de Medicina. Esse documento normatizou a
divulgacao da publicidade médica, estabelecendo uma série de pardmetros e de diretrizes éticas

para guiar a publicagdo de informagdes a comunidade, pacientes e potenciais novos pacientes.

Essa regulamentacdo, a qual também estdo sujeitos os entes sindicais e associagdes
médicas, deve ser aplicada levando-se em consideragdo o Decreto-lei n° 20.931/32, o Decreto-
lei n° 4.113/42 e o Codigo de Etica Médica, além do previsto no art. 20 da Lei n® 3.268/57, que
dispde que todos que “[...] Mediante antncios, placas, cartdes ou outros meios quaisquer se
propuser ao exercicio da medicina, em qualquer dos ramos ou especialidades”, ficardo sujeitos
“[...] As penalidades aplicaveis ao exercicio ilegal da profissdo, se nio estiver devidamente

registrado”!?.

Dito isso, conforme previsto no seu artigo 1°, a Resolu¢ao em andlise normatiza toda e
qualquer comunicagdo do médico em relagdo ao publico, englobando qualquer meio de
divulgacdo da sua atividade profissional. Em outros termos, todo posicionamento do médico
para o publico ¢ regrado por essa normativa: desde as formalidades que necessitam constar nos
documentos utilizados pela clinica até o posicionamento ¢ a divulgacdo de procedimentos e

aparelhagens nas redes sociais.

Alias, ¢ relevante destacar o abordado pelo § 1° do art. 13 da Resolugdo n° 1.974/2011
(dispositivo alterado pelo art. 2° da Resolugao 2.126/2015), que preve que “[...] Para efeitos de
aplicacdo desta Resolucdo, sdo consideradas midias sociais: sites, blogs, Facebook, Twitter,

Instagram, YouTube, WhatsApp ¢ similares”.

No presente trabalho, realizar-se-4 um enfoque nos dispositivos relativos ao
posicionamento do médico nas redes sociais, com especial destaque as publicagdes realizadas

no ambito do Instagram.

Assim sendo, inicialmente, consoante o art. 2° da dita Resolugdo, no resumo biografico

em sua rede social, o profissional devera obrigatoriamente informar o seu nome, especialidade

13 BRASIL. Lei n°3.268, de 30 de setembro 1957. Dispde sobre os Conselhos de Medicina, e d4 outras
providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/13268.htm>. Acesso em: 25 Abr. 2023.
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e/ou area de atuacdo (quando registrada no Conselho Regional de Medicina - CRM), niimero

da inscrigdo no CRM, e, se assim o for, nimero de registro de qualificagdo de especialista

(RQE).

J4 de acordo com o art. 3° do documento, entre outras vedagdes'®, é proibido que o
médico realize antincios (seja de técnicas profissionais'> ou seja de equipamentos'®) de forma
que lhe atribua uma capacidade profissional privilegiada em relacdo aos outros profissionais do
mercado. Por esse motivo, por exemplo, o médico nao pode realizar postagem que insinue que
ele seja o mais capaz de realizar um procedimento cirargico em virtude de possuir algum

aparelho tecnolégico especifico.

Ademais, ainda em concordancia com o art. 3° da Resolugdo n° 1.974/2011, nao ¢
permitido que o médico exponha a figura do seu paciente em postagens nas redes sociais,
mesmo que possua a sua autorizacdo expressa'’. Em semelhante perspectiva, o mesmo
dispositivo veda que o profissional sequer insinue que, de fato, alcangara bons resultados por

meio do tratamento empregado ou do procedimento realizado'®,

Ja no ambito da realizacdo de entrevistas ou da publicacdo de artigos, a Resolucao
resguarda a possibilidade de edicdo de oficio retificador por parte do profissional ao 6rgdo de
imprensa que divulgou alguma matéria jornalistica com declaragdes que, atribuidas ao médico,

possuam um teor com o qual ele discorde'.

14 Resolugdo CFM n° 1.974/2011: “é vedado ao médico: a) anunciar, quando ndo especialista, que trata de sistemas
orgénicos, orgdos ou doengas especificas, por induzir a confusdo com divulgacdo de especialidade; [...] c)
participar de antincios de empresas ou produtos ligados & Medicina, dispositivo este que alcanga, inclusive, as
entidades sindicais ou associativas médicas; d) permitir que seu nome seja incluido em propaganda enganosa de
qualquer natureza; e) permitir que seu nome circule em qualquer midia, inclusive na Internet, em matérias
desprovidas de rigor cientifico; f) fazer propaganda de método ou técnica nio aceito pela comunidade cientifica;
[...] 1) oferecer seus servigos por meio de consorcio ¢ similares; j) Oferecer consultoria a pacientes ¢ familiares
como substitui¢ao da consulta médica presencial; [...] 1) fica expressamente vetado o anuncio de pos-graduagdo
realizada para a capacitacdo pedagdgica em especialidades médicas e suas areas de atuagdo, mesmo que em
instituigdes oficiais ou por estas credenciadas, exceto quando estiver relacionado a especialidade e area de atuacdo
registrada no Conselho de Medicina”.

15 Inciso h) do art. 3° da Resolugdo CFM n° 1.974/2011: “é vedado ao médico: anunciar a utilizagio de técnicas
exclusivas”.

16 Inciso b) do art. 3° da Resolugdo CFM n°® 1.974/2011: “é vedado ao médico: anunciar aparelhagem de forma a
lhe atribuir capacidade privilegiada”.

7 Inciso g) do art. 3° da Resolugdo CFM n° 1.974/2011: “¢ vedado ao médico: expor a figura de seu paciente como
forma de divulgar técnica, método ou resultado de tratamento, ainda que com autorizagdo expressa do mesmo,
ressalvado o disposto no art. 10 desta resolugdo”.

18 Inciso k) do art. 3° da Resolugio CFM n° 1.974/2011: “é vedado ao médico: garantir, prometer ou insinuar bons
resultados do tratamento”.

19 Art. 7° da Resolucio CFM n° 1.974/2011: “caso o médico ndo concorde com o teor das declaracdes a si atribuidas
em matéria jornalistica, Resolugdo CFM n° 1.974/11 21 as quais firam os ditames desta resolucdo, deve encaminhar
oficio retificador ao 6rgdo de imprensa que a divulgou e ao Conselho Regional de Medicina, sem prejuizo de
futuras apuragdes de responsabilidade”.
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Outrossim, o documento limita que a prestacdo de informagdes deve possuir uma
finalidade estritamente educativa®’, propondo preservar o decoro da profissdo e evitar a
autopromogio do médico e o sensacionalismo®'. Nessa logica, proibe-se que o profissional
publique autorretratos ou imagens ¢ audios que configurem sensacionalismo, autopromog¢ao ou

concorréncia desleal®?.

Nesse ponto, indispensavel distinguir o que se compreende por autopromog¢do e
sensacionalismo. Seguindo o entendimento do § 1° do art. 9° da Resolugdo CFM n® 1.974/2011,
“autopromo¢do” configura-se como sendo a “utilizacdo de entrevistas, informagdes ao publico
e publicagdes de artigos” com intuito de: a) angariar clientela; b) fazer concorréncia desleal; c)
pleitear exclusividade de métodos diagnoésticos e terapéuticos; d) auferir lucros de qualquer

espécie; ou e) permitir a divulgagao de endereco e telefone de consultorio, clinica ou servigo.

Ja “sensacionalismo” ¢ compreendido pelo § 2° do art. 9° da mencionada Resolugao

CFM n° 1.974/2011 como:

a) A divulgagdo publicitaria, mesmo de procedimentos consagrados, feita de maneira
exagerada e fugindo de conceitos técnicos, para individualizar e priorizar sua atuagao
ou a institui¢ao onde atua ou tem interesse pessoal;

b) Utilizagdo da midia, pelo médico, para divulgar métodos e meios que ndo tenham
reconhecimento cientifico;

c) A adulteracdo de dados estatisticos visando beneficiar-se individualmente ou a
institui¢do que representa, integra ou o financia;

d) A apresentagdo, em publico, de técnicas e métodos cientificos que devem limitar-
se ao ambiente médico;

e) A veiculagdo publica de informagdes que possam causar intranquilidade, panico ou
medo a sociedade;

f) Usar de forma abusiva, enganosa ou sedutora representacdes visuais e informagdes
que possam induzir a promessas de resultados.

Posto isso, conforme entendimento proferido no Processo n® 008094, o Conselho

13

Federal de Medicina (CFM) compreende que “[...] Comete ilicito ético o médico que faz

publicidade médica em redes sociais com o objetivo de propaganda pessoal, sensacionalismo

9923

ou autopromog¢do”~”. Além disso, no julgamento do Processo n® 004068, o referido Conselho

20 Art. 8° da Resolugdo CFM n® 1.974/2011: “o médico pode, utilizando qualquer meio de divulgagdo leiga, prestar
informacdes, dar entrevistas e publicar artigos versando sobre assuntos médicos de fins estritamente educativos”.
2L Art. 9° da Resolugdo CFM n° 1.974/2011: “por ocasido das entrevistas, comunicagdes, publicagdes de artigos e
informacdes ao publico, o médico deve evitar sua autopromogao e sensacionalismo, preservando, sempre, o decoro
da profissao”.

22 Conforme assegura o art. 2° da Resolugdo CFM n° 2.126/2015, que alterou o art. 13 da Resolugio CFM n°
1974/2011.

23 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Processo CFM n° 008094. 2021. Oriundo do Conselho Regional de
Medicina da  Bahia. Relator: Leonardo Emilio da Silva - GO. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/jurisprudencia/controle/detalheJurisprudenciaExterna>. Acesso em: 21 Jun. 2023.
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profissional entendeu que configura como infragdo ética a “[...] Divulgagdo de técnicas e
valores com descontos excepcionais que demonstram claramente sensacionalismo e

9924

autopromog¢ao”™*. Assim, diante de transgressdes éticas nessa perspectiva, o CFM decide pela

aplicagdo da san¢do de “[...] censura publica em publicagio oficial”?.

Outros dois dispositivos da Resolugao n°® 1.974/2011 também merecem destaque. O
primeiro, artigo 10, permite a exposicao da figura do paciente em caso de trabalhos e eventos
cientificos, desde que o médico obtenha prévia autorizagdo expressa (do paciente ou de seu
representante legal). J& em seu artigo 12, a Resolucdo proibe que o médico inclua seu nome em

concursos ou similares que visem a promocao ou propaganda (pessoal ou coletiva)®.

Por fim, ressalta a Resolugao n° 1.974/2011 que, sempre que estiver em uma situagao
de incerteza, “[...] O médico devera consultar a Comissao de Divulga¢do de Assuntos Médicos
(Codame) dos Conselhos Regionais de Medicina, visando enquadrar o antincio aos dispositivos

9927

legais e ¢éticos™’, afinal, “[...] As midias sociais dos médicos e dos estabelecimentos

assistenciais em Medicina deverao obedecer a lei, as resolugdes normativas e ao Manual da

Comissdo de Divulgagdo de Assuntos Médicos™?®.

Diante disso, em sintese, concebe-se a Comissdao de Divulgagdo de Assuntos Médicos
(Codame) como 6rgio mantido pelos Conselhos Regionais de Medicina® e, dentre outras
funcdes, tendo competéncia para responder as consultas do Conselho Regional de Medicina
relativas a publicidade de assuntos médicos. Para além disso, a Codame possui a finalidade de
fiscalizar anincios médicos divulgados em qualquer midia, devendo adotar as medidas cabiveis
no caso de descumprimento das normas éticas regulamentadoras, como, por exemplo, convocar
os profissionais e pessoas juridicas para esclarecimentos ou propor a instauragao de sindicancia

em casos potenciais de infragdo ao Codigo de Etica profissional.

Ademais, em conformidade com o disposto pela Codame do Conselho Regional de

Medicina do Estado da Bahia, ¢ através da Comissdo de Divulgacido de Assuntos Médicos que

24 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Processo CFM n° 004068. 2019. Oriundo do Conselho Regional de
Medicina do Rio Grande do Sul. Relator: Emmanuel Fortes Silveira Cavalcanti — AL. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/jurisprudencia/controle/detalheJurisprudenciaExterna>. Acesso em: 21 Jun. 2023.

25 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Processo CFM n° 005070. 2021. Oriundo do Conselho Regional de
Medicina de Sdo Paulo. Relator: Emmanuel Fortes Silveira Cavalcanti — AL. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/jurisprudencia/controle/detalheJurisprudenciaExterna>. Acesso em: 21 Jun. 2023.

26 Art. 12 da Resolugdo n° 1.974/2011: “o médico ndo deve permitir que seu nome seja incluido em concursos ou
similares, cuja finalidade seja escolher o ‘médico do ano’, ‘destaque’, ‘melhor médico’ ou outras denominagdes
que visam ao objetivo promocional ou de propaganda, individual ou coletivo”.

27 Art. 4° da Resolugdo CFM n° 1.974/2011.

28 Art. 2° da Resolugdo CFM n° 2.126/2015, que alterou o art. 13 da Resolugdo CFM n® 1.974/2011.

29 Art. 14 da Resolugdo CFM n° 1.974/2011.
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o respectivo Conselho Regional de Medicina observa a evolugdo tecnoldgica aplicada nas
maneiras de se veicular a publicidade médica, tendo em vista “[...] Compreender a necessidade
do médico levar a sua clientela e a populacdo em geral conhecimentos cientificos, bem como
divulgar os meios e equipamentos utilizados para diagndstico e tratamento em seus consultorios

ou clinicas™°.

Similarmente, a Codame do Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo
aduziu que a Comissdo de Divulgagdo de Assuntos Médicos tem por intuito a reunido de
esforgos no sentido de que os proprios pares profissionais previnam uns aos outros “[...] Contra
os abusos na publicidade, defendendo a ética na pratica médica e protegendo a populagdo contra

riscos e prejuizos a satide™!.

Ainda observando a Resolugdo CFM n° 1.974/2011, agora examinando o seu Anexo I,
destacam-se as proibigdes impostas ao médico na propaganda ou publicidade de servigos

médicos € na exposi¢do na imprensa.

De igual maneira, o referido Anexo pormenoriza a veda¢ao ao médico de posicionar-se
de forma privilegiada em relacdo aos demais®*: seja sugerindo oferecer o tnico servico médico
com capacidade de viabilizar o tratamento adequado para a enfermidade em analise (ao
ostensivamente divulgar técnicas roboticas de maneira a se diferenciar no mercado, por
exemplo), seja utilizando-se de expressdes que denotem superioridade (como, por exemplo, “o

melhor” ou “o mais eficiente”)*?.

30 COMISSAO DE DIVULGACAO DE ASSUNTOS MEDICOS DO CREMEB. Manual de Etica para
Publicidade Médica. 2° ed. Salvador: Conselho Regional de Medicina do Estado da Bahia, 2008. Disponivel em:
<https://www.cremeb.org.br/wp-content/uploads/2015/11/Manual-de-Etica. CODAME.pdf>. Acesso em: 23 Jun.
2023. p. 8.

31 COMISSAO DE DIVULGACAO DE ASSUNTOS MEDICOS DO CREMESP. Etica em Publicidade Médica.
2° ed. Sdo Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo, 2006. Disponivel em:
<https://www.cremesp.org.br/library/modulos/publicacoes/pdf/manual do Codame 2 Ed Site.pdf>. Acesso em:
23 Jun. 2023. p. 3.

32 Segundo o inciso XIIT do item 6 do Anexo I da Resolugio CFM n° 1.974/2011, é proibido que, nas pecas
publicitarias, o médico anuncie “especialidades para as quais ndo possui titulo certificado ou informar posse de
equipamentos, conhecimentos, técnicas ou procedimentos terapéuticos que induzam a percepcdo de
diferenciag@o”.

33 Conforme os incisos I e II do item 6 do Anexo I da Resolu¢io CFM n° 1.974/2011, veda-se, na publicidade
médica: | - usar expressdes tais como “o melhor”, “o mais eficiente”, “o Yinico capacitado”, “resultado garantido”
ou outras com o mesmo sentido; II - sugerir que o servico médico ou o médico citado é o unico capaz de
proporcionar o tratamento para o problema de saude.
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Nessa perspectiva, evidencia-se que a proibigao de se estabelecer um diferencial na
qualidade dos servigos prestados permeia outros dispositivos do Anexo I da Resolugao CFM n°

1.974/2011%*, além de se desautorizar a autopromogio também em outros incisos™.

Na medida em que a alinea c¢) do art. 3° da Resolu¢gdo CFM n° 1.974/2011 (dispositivo
alterado pelo art. 1° da Resolugdo CFM n° 2.126/2015) veda ao médico “[...] Participar de
anuincios de empresas comerciais ou de seus produtos, qualquer que seja sua natureza,
dispositivo este que alcanca, inclusive, as entidades médicas sindicais ou associativas”,
compreende-se que € proibido que os médicos realizem postagens divulgando certa marca ou

produto.

Nessa mesma perspectiva, objetivando preservar o decoro da profissdo e a autonomia
do exercicio da medicina, interpreta-se o disposto nos incisos XV3¢ e XVI*7 do item 6 do Anexo
I da Resolucdo CFM n° 1.974/2011 como uma necessidade de o profissional sempre declarar

em suas postagens eventuais conflitos de interesses em razao de patrocinio.

Alias, essa normativa também regulamenta que as informacdes dispostas nas pegas

publicitarias devem possuir embasamento cientifico®® e expressar com rigor a sua veracidade®”.

3% Como dispde os incisos XIV e 1V do item 6 do Anexo I da Resolugio CFM n° 1.974/2011, proibe-se, na
publicidade médica: “divulgar precos de procedimentos, modalidades aceitas de pagamento/parcelamento ou
eventuais concessodes de descontos como forma de estabelecer diferencial na qualidade dos servi¢os™; e “apresentar
nome, imagem e/ou voz de pessoa leiga em medicina, cujas caracteristicas sejam facilmente reconhecidas pelo
publico em razdo de sua celebridade, afirmando ou sugerindo que ela utiliza os servigos do médico ou do
estabelecimento de satde ou recomendando seu uso”.

35 De acordo com os incisos XIV e IV do item 6 do Anexo I da Resolugio CFM n° 1.974/2011, impede-se, na
publicidade médica: Como dispde os incisos XIV e IV do item 6 do Anexo I da Resolugdo CFM n° 1.974/2011,
proibe-se, na publicidade médica: “ participar de campanha social sem ter como unico objetivo informar acdes de
responsabilidade social do profissional ou do estabelecimento de satde, ndo podendo haver mengdo a
especialidades ou outras caracteristicas proprias dos servigos pelos quais sao conhecidos”; e “fazer referéncia a
acdes ou campanhas de responsabilidade sociais as quais estdo vinculados ou sdo apoiadores em pecas de
propaganda ou publicidade de médicos ou estabelecimentos de saude”.

36 Conforme disposto no inciso XV do item 6 do Anexo I da Resolugio CFM n° 1.974/2011, ao médico é vedado
“ndo declarar possivel conflito de interesse ao se apresentar como palestrante/expositor em quaisquer eventos
(simposios, congressos, reunides, conferéncias e assemelhados, publicos ou privados), sendo obrigatdrio explicitar
o recebimento de patrocinios/subvencdes de empresas ou governos, sejam parciais ou totais”.

37 Consoante previsto no inciso XVI do item 6 do Anexo I da Resolugio CFM n° 1.974/2011, ao médico ¢ proibido
“ndo informar potencial conflito de interesses aos organizadores dos congressos, com a devida indicagdo na
programagao oficial do evento e no inicio de sua palestra, bem como nos anais, quando estes existirem, no caso de
médicos palestrantes de qualquer sessdo cientifica que estabelecam relagdes com laboratdrios farmacéuticos ou
tenham qualquer outro interesse financeiro ou comercial”.

3% Em concordancia com o inciso X do item 6 do Anexo I da Resolu¢io CFM n° 1.974/2011, na veiculagdo de
pecas publicitarias, é proibido que o médico faca “afirmacdes e citagdes ou exibir tabelas e ilustragdes relacionadas
a informagdes cientificas que ndo tenham sido extraidas ou baseadas em estudos clinicos, veiculados em
publicagdes cientificas, preferencialmente com niveis de evidéncia I ou I1”.

39 Segundo o inciso XI do item 6 do Anexo I da Resolugdo CFM n° 1.974/2011, veda-se que o médico, na
divulgacdo de informagdes médicas, utilize “graficos, quadros, tabelas e ilustragcdes para transmitir informagdes
que ndo estejam assim representadas nos estudos cientificos e ndo expressem com rigor sua veracidade”.
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Dessa maneira, visa-se evitar erro, confusao, ou indugdo ao autodiagnostico ou autoprescri¢ao
no receptor da mensagem publicitaria*’. Além disso, a publicidade médica ndo pode veicular a
sugestao de diagndsticos ou tratamentos de forma genérica, sem que haja uma prévia consulta

clinica individualizada®!'.

Por fim, o item 6 do Anexo I da Resolugdo CFM n° 1.974/2011, em seu inciso 111, proibe
que o médico assegure ao paciente ou aos seus familiares a garantia de resultados da sua atuagao
profissional. Nesse contexto, como o presente trabalho intenciona demonstrar, a obrigacao de

meios (que ¢ inerente da atuacdo médica) transforma-se em uma obrigagao de resultado.

Sobre isso, evidencia-se que a obriga¢do de resultado configura um compromisso
contratual em que o médico se propde a efetuar certo procedimento médico no paciente,
prometendo a obtencdo de um resultado especifico. Por isso, como aborda Neri Tadeu Camara
Souza, “[...] Nessa obrigagdo, dentro da relagdo juridica, se encontra a necessidade de obter

um dado resultado, sendo esse devido pelo obrigado, no caso o médico. O médico s6 adimplira

a obrigac¢do contratual se alcangar aquele especifico resultado contratado” *.

Seguindo o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. NULIDADE DOS ACORDAOS PROFERIDOS EM SEDE DE
EMBARGOS DE DECLARACAO NAO CONFIGURADA. CIRURGIA
PLASTICA  ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. DANO
COMPROVADO. PRESUNCAO DE CULPA DO MEDICO NAO AFASTADA.
PRECEDENTES. [...] 2. A obrigacio assumida pelo médico, normalmente, é
obrigacdo de meios, posto que objeto do contrato estabelecido com o paciente nio é
a cura assegurada, mas sim o compromisso do profissional no sentido de um prestagdo
de cuidados precisos € em consonéncia com a ciéncia médica na busca pela cura. 3.
Apesar de abalizada doutrina em sentido contrario, este Superior Tribunal de
Justica tem entendido que a situacdo é distinta, todavia, quando o médico se
compromete com o paciente a alcancar um determinado resultado [...]. 4. No caso
das obrigagdes de meio, a vitima incumbe, mais do que demonstrar o dano, provar
que este decorreu de culpa por parte do médico. Ja nas obrigagdes de resultado, como
a que serviu de origem a controvérsia, basta que a vitima demonstre, como fez, o dano
(que o médico nao alcangou o resultado prometido e contratado) para que a culpa se
presuma, havendo, destarte, a inversdo do 6nus da prova. 5. N@o se priva, assim, o
médico da possibilidade de demonstrar, pelos meios de prova admissiveis, que o

40 De acordo com o inciso XII do item 6 do Anexo I da Resolugio CFM n° 1.974/2011, impede-se que o médico
adote “graficos, tabelas e ilustracdes que ndo sejam verdadeiros, exatos, completos, ndo tendenciosos, e apresenta-
los de forma a possibilitar o erro ou confusdo ou induzir ao autodiagnéstico ou a autoprescricao”.

41 Conforme o inciso IV do item 6 do Anexo I da Resolugio CFM n° 1.974/2011, proibe-se na divulgagio de
conteido médico: sugerir diagnodsticos ou tratamentos de forma genérica, sem realizar consulta clinica
individualizada e com base em parametros da ética médica e profissional.

42 SOUZA, Neri Tadeu Camara. Erro Médico e Responsabilidade Civil. /n: Instituto de Magistrados do
Nordeste. Disponivel em: <https://www.imn.org.br/artigos/ver/36>. Acesso em: 19 Jun. 2023.
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evento danoso tenha decorrido, por exemplo, de motivo de for¢a maior, caso fortuito
ou mesmo de culpa exclusiva da "vitima" (paciente). [...]. (Grifo nosso).*?

E por esse mesmo ponto de vista, contrario a realizagio de uma promessa de resultado,
que versam os incisos V e IX da Resolugdo CFM n° 1.974/2011. Segundo esses dispositivos, &
vedado que a publicidade médica utilize-se de “[...] Linguagem direta ou indireta relacionando
a realizacdo de consulta ou de tratamento a melhora do desempenho fisico, intelectual,

emocional, sexual ou & beleza de uma pessoa”*

, ou que apresente ““[...] Designagdes, simbolos,
figuras, desenhos, imagens, slogans e quaisquer argumentos que sugiram garantia de resultados
e percepcao de €xito/sucesso pessoal do paciente atreladas ao uso dos servigos de determinado

médico ou unidade de saude”™.

Além das supramencionadas vedacdes, o Anexo I da Resolucdo CFM n° 1.974/2011
ainda aborda outras proibi¢des relativas a exposi¢do publicitaria de assuntos médicos*®. Para
além desses dispositivos, serdo abordados outros artigos pertinentes a normativa deontologica

que rege a publicidade médica no Brasil.

2.1.2. CODIGO DE ETICA MEDICA

Assim sendo, destaca-se o prescrito pela Resolugado CFM n° 2.217/2018, conhecida
como sendo o Codigo de Etica Médica, que vincula eticamente todos os “[...] Médicos no
exercicio de sua profissdo, inclusive nas atividades relativas a ensino, pesquisa e administracao
de servigos de saude, bem como em quaisquer outras que utilizem o conhecimento advindo do

estudo da medicina”’.

Acerca da conexdo entre essa codificacdo ¢ as disposi¢des anteriormente citadas,
afirma-se que elas se complementam. Como prevé o artigo 2° do Codigo de Etica Médica, “[...]
O Conselho Federal de Medicina, sempre que necessario, expedird resolucdes que

complementem este Cédigo de Etica Médica e facilitem sua aplicagdo”. Além disso, a

4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 236.708/MG — Minas Gerais. Relator: Ministro
Carlos Fernando Mathias. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado em: 10 Fev. 2009. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 19 Jun. 2023.

# Inciso V do item 6 do Anexo I da Resolu¢io CFM n° 1.974/2011.

4 Inciso IX do item 6 do Anexo I da Resolucdo CFM n° 1.974/2011.

46 Além dos ja citados incisos dispostos nas proibigdes gerais do item 6 do Anexo I, esse item ainda dispde sobre
outras vedagdes, como: VI - apresentar de forma abusiva, enganosa ou assustadora representagdes visuais das
alteracdes do corpo humano causadas por doengas ou lesdes; todo uso de imagem deve enfatizar apenas a
assisténcia; VII - apresentar de forma abusiva, enganosa ou sedutora representagdes visuais das alteragdes do corpo
humano causadas por supostos tratamento ou submissdo a tratamento; todo uso de imagem deve enfatizar apenas
a assisténcia; VIII — incluir mensagens, simbolos ¢ imagens de qualquer natureza dirigidas a criangas ou
adolescentes, conforme classificacdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

47 Inciso I do PreAmbulo da Resolugio CFM n° 2.217/2018. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucio
CFM n° 2217, de 27 de setembro de 2018. Aprova o Cédigo de Etica Médica. Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Acesso em: 06 Abr. 2023.
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Resolucao CFM n° 2.217/2018 ainda aduz que o médico deve comunicar ao Conselho Regional
de Medicina “[...] Fatos de que tenha conhecimento e que caracterizem possivel infragdo do
presente Codigo ¢ das demais normas que regulam o exercicio da Medicina”. Dessa maneira,
esses dispositivos salientam o quantos esses regramentos se incorporam ¢ ampliam a

fundamentacdo das suas proprias previsdes normativas.

Dito isso, o Codigo de Etica Médica expde que, por meio de todos os instrumentos ao
seu dispor, cabe aos Conselhos de Medicina, além do papel de julgadores e disciplinadores da
classe médica, garantir o desempenho ético e o prestigio da medicina e de seus profissionais.
Destarte, ¢ por intermédio dos dispositivos previstos no Codigo em analise (que estdo
submetidos as normativas constitucionais vigentes) que se aspira um melhor posicionamento

virtual do profissional, salvaguardando os direitos do paciente.

E importante ressaltar que, antes da aprovagdo do atual Codigo de Etica Médica,
precedeu a formulagdo de propostas (visando a revisdo da codificagdo ética entdo vigente),
durante os anos de 2016 a 2018, pelos Conselhos Regionais de Medicina, pelas entidades
médicas, pelos médicos e por institui¢des cientificas e universitarias. A partir disso, na III
Conferéncia Nacional de Etica de 2018, e com participagdo de delegados médicos de todo o
Brasil, redigiu-se um novo e revisado documento. Assim, apos decisdo pelo Conselho Pleno
Nacional, em 27 de setembro de 2018, aprovou-se o atualmente vigente Cédigo de Etica

Médica.

Esse importante instrumento deontologico versa sobre a regulacdo da publicidade
médica no seu Capitulo XIII. Nele, veda-se uma série de condutas que trespassam o carater
exclusivamente educativo que deveria permear a publicidade médica, afinal, se o0 médico se
utilizar de aniincios com um intuito meramente comercial, ele agird de forma incompativel com
o principio ético da profissdo previsto no inciso IX do Capitulo I do Codigo de Etica Médica,
que versa que “[...] A Medicina ndo pode, em nenhuma circunstancia ou forma, ser exercida

como comércio”.

Primeiramente, o art. 111 desse Codigo aduz que ¢ vedado ao médico “[...] Permitir que
sua participacao na divulgacdo de assuntos médicos, em qualquer meio de comunicagdo de
massa, deixe de ter carater exclusivamente de esclarecimento ¢ educacao da sociedade™. Essa
proibi¢do tem por intuito obstar a autopromogao do profissional de saude, o que ultrapassaria

os limites da concorréncia leal e mercantilizaria o exercicio da medicina. Esse dispositivo
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coaduna com o ja exposto art. 9°, caput, §1°, a) e b) da supramencionada Resolugdo CFM n°

1.974/2011.

Outra vedacdo, agora imposta pelo art. 112 do Cédigo de Etica Médica, diz respeito a
proibicdo da divulgacdo de informacdo sobre assuntos médicos de maneira sensacionalista,
promocional ou com um contetido inveridico*. A luz desse dispositivo, depreende-se que, em
seu anuncio, o médico possui um dever perante a populagdo: o de sempre transmitir as suas

explanagdes da maneira mais integral, cristalina e objetiva possivel.

Inclusive, esse dever de prestar informagdes de forma clara nos antincios médicos ¢ uma
manifestacdo do dever ético-profissional de informacao, que deve ser prestada sempre de forma
compreensivel e completa. Em consequéncia desse fornecimento de informagdes, viabiliza-se
o direito do paciente a autodeterminagao e autonomia, concretizado através da realizagdao de um
livre consentimento informado, que consiste em uma manifestagao de vontade oriunda de uma

escolha esclarecida.

Ja no seu art. 113, a Resolugdo CFM n° 2.217/2018 ressalta, como um ato de
responsabilidade profissional, a necessidade de se seguir um procedimento formal para a
divulgacdo de descobertas cientificas*’. Em razdo disso, esse dispositivo veda ao médico “[...]
Divulgar, fora do meio cientifico, processo de tratamento ou descoberta cujo valor ainda nao
esteja expressamente reconhecido cientificamente por 6rgdo competente™, até porque “[...]
Descobertas ainda nao devidamente comprovadas podem gerar falsas expectativas em
determinados grupos populacionais, ou at¢ mesmo panico [...], criando frustragdes e [...]

intranquilidade a sociedade™°.

A mencionada codificagdo ainda veda o antncio de titulos cientificos para os quais o
médico ndo possua comprovacao e proibe a declaracao de especialidade ou area de atuagdo para
a qual o profissional ndo esteja qualificado e devidamente registrado no Conselho Regional de

Medicina, conforme alude o seu art. 114.

48 Em geral, a veiculacio de informacdes realizada de maneira desmedida possui como intuito angariar clientes,
esbarrando novamente em uma indevida mercantilizagio da pratica médica e em uma autopromocao incompativel
com o exercicio da medicina, afastando-se do carater educacional que deveria ser inerente a publicidade médica.
4 Alias, um dos principios fundamentais relativos ao exercicio da medicina, previsto no inciso XXIII do Capitulo
1 do Cédigo de Etica Médica, aduz que “quando envolvido na produgdo de conhecimento cientifico, o médico
agird com isen¢do, independéncia, veracidade e honestidade, com vista ao maior beneficio para os pacientes e para
a sociedade”.

SO DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos. Comentirios ao Codigo de Etica Médica. 4° ed. S3o Paulo: Juspodivm,
2022. p. 487.
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Em seu art. 115 (que prevé que ¢ vedado ao médico “[...] Participar de antincios de
empresas comerciais, qualquer que seja sua natureza, valendo-se de sua profissdo”), o Codigo
de Etica Médica intenta preservar a independéncia, isen¢do e¢ probidade no exercicio
profissional, visando impedir a mercantilizagdo da profissdo, a autopromogao do profissional,

o sensacionalismo ¢ a perda da credibilidade do médico na transmissao de informacdes.

Outra infracdo ética € apresentar como originais quaisquer ideias, descobertas ou
ilustragdes que na realidade ndo o sejam, consoante o art. 116 da Resolugdo CFM n°
2.217/2018. Enfatiza-se que essa conduta também pode configurar um delito que ofende

direitos autorais e¢ a propriedade intelectual, sendo, dessa forma, passivel de punicdo nos

ambitos administrativo e judicial.

Por fim, tendo por intuito viabilizar a responsabilizacao direta do profissional pelas
informacdes veiculadas pelos anuncios publicitarios, o Codigo de Etica médica ainda define,
em seu artigo 117, que ¢ vedado ao médico a ndo inclusdo, em anuncios profissionais, do seu
nome e seu numero no respectivo CRM (indicando o estado da Federagdo em que realizou a
sua inscri¢do), além do Registro de Qualificacdo de Especialista (RQE) nos casos em que a

especialidade for anunciada).

A partir da exposicao do regramento deontologico que baliza a realizacdo da publicidade
médica no Brasil, passar-se-a a analisar a legislacdo pertinente a esse contexto fatico, utilizada

para fundamentar demandas judiciais contra os médicos infratores.

2.2, CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR x CODIGO CIVIL

Em primeiro lugar, antes de adentrar o regramento que fundamenta uma ag¢ao judicial
contra o profissional da saude, ¢ necessario ressaltar as diferentes consequéncias e finalidades

entre os processos administrativos e judiciais.

Inicialmente, compreende-se o processo judicial como o “[...] Conjunto de atos
necessarios praticados com o objetivo de obter a resposta judicial, respeitado o contraditorio e
o devido processo legal™!. J4 o processo disciplinar ¢ classificado como o procedimento que
tramitara no ambito do Conselho Regional de Medicina em que o médico infrator possuir
inscri¢do primaria a época dos fatos, como uma categoria do “[...] Processo administrativo,

caracterizado como punitivo, que deve, além de seguir o CPEP [Cddigo de Processo Etico-

S FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 5° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 425.
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Profissional], observar, com rigor, os preceitos constitucionais e do Direito Administrativo,

submetendo-se, inclusive, aos principios do Direito Penal”2.

Logo, para além do ambito de penalizagdo ético-profissional e administrativo, uma
mesma conduta do médico pode representar um delito civil e penal, o que enseja a

responsabilizacao do profissional nessas diversas esferas de analise.

Acerca desses diferentes ambitos de responsabilizacdo, sintetiza-se que “[...] O processo
civil busca a reparacao do dano material, o processo penal a protecao da sociedade, ja o processo
ético-profissional (também conhecido como “PEP”) junto ao Conselho Regional de Medicina

visa a disciplina da conduta profissional médica™*. Também se salienta que:

A distingdo entre as trés formas de responsabilizagdo se da em dmbito legislativo: serd
ilicito penal somente o que o Codigo Penal brasileiro definir como crime ou
contravencdo; havera infra¢do ético-administrativa segundo defini¢do do Cddigo de
Etica Médica; e, por fim, teremos um ilicito civil se o ato estive abrangido pelas
condutas e premissas estabelecidas pelo Codigo Civil**.

Evidencia-se ainda que a responsabilizagdo penal ¢ de ordem pessoal e
intransferivel, assim como a responsabilizagao ética-profissional (que pode ser compreendida
como uma regulacao do sujeito pelos seus pares). Ja a responsabilizagdo civil visa o retorno da
relagdo juridica ao status quo anterior, por meio de uma reparagao ou indenizagdo oriunda de
uma conduta omissiva ou comissiva que causou prejuizo (de natureza patrimonial ou moral) a

outrem.

Devido a natureza distinta de cada um desses ambitos, eles devem ser provocados de

maneira autbnoma, conforme expressamente dispde o Codigo Civil brasileiro®® e o Codigo de

156

Processo Etico-Profissional®®, e sdo, em regra, independentes®’ entre si. Desse modo, “[...] Essas

2 NETO, Miguel Kfouri; NOGAROLI, Rafaella. Coord. Debates contemporineos em direito médico e da
satide. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 386.

53 UDELSMANN, Artur. Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. In: Revista da Associa¢io Médica
Brasileira. 48. Jun. 2002. Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/ramb/a/M5NXcZkdGMHzGnxmxZJY zfL/>.
Acesso em: 15 Jun. 2023.

34 NETO, Miguel Kfouri; NOGAROLI, Rafaella. Coord. Debates contemporineos em direito médico e da
satide. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 381.

35 Art. 935 do Cédigo Civil brasileiro: “a responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem
decididas no juizo criminal”.

56 Art. 7° do Codigo de Processo Etico-Profissional: “o processo e julgamento das infragdes as disposicdes previstas
no Codigo de Etica Médica (CEM) sio independentes, nio estando em regra, vinculado ao processo e julgamento
da questdo criminal ou civel sobre os mesmos fatos”.

57 Apesar do § 1° do art. 7° do Codigo de Processo Etico-Profissional prever que “a responsabilidade ético-
profissional ¢ independente das esferas civel e criminal”, o § 2° desse mesmo dispositivo menciona que “a sentenga
penal absolutoria somente influira na apuragéo da infragdo ética quando tiver por fundamento o art. 386, incisos I
(estar provada a inexisténcia do fato) e IV (estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal) do
Decreto-Lei n® 3.689/1941 (CPP)”.
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esferas se sobrepdem no campo material, mas comportam processos, procedimento € sancdes

independentes” %,

Assim, por exemplo, uma punic¢do por publicidade ilicita na esfera ética-disciplinar do
Conselho Regional de Medicina ndo implica uma automatica condenacdo em uma acdo
indenizatoria. Entretanto, a penalidade ética-disciplinar pode ser utilizada no acervo probatorio
de acdes judiciais, pois “[...] A justica comum, tanto civil como criminal, pode [requisitar]
copias do processo para instruir demandas civeis ou criminais, utilizando-as como meios de

provas™™’.

Isto posto, evidencia-se que os tribunais superiores proferiram reiteradas decisdes
consolidando o entendimento sobre a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) as
contendas envolvendo a relacdo médico-paciente. Apesar disso, alguns autores defendem a
corrente doutrinaria minoritaria de que essa ndo seria uma relacdo juridica consumerista®. Em

vista disso, torna-se necessario enfrentar os argumentos expostos por ambas as correntes.

Inicialmente, uma argumentagdo contraria a aplicagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor as desavencgas envolvendo a rela¢do entre o médico e o paciente € a alegagdo do
carater Sui generis do servi¢o realizado pelo médico, o que gera, dessa forma, “[...] O
entendimento que a vida e a satde ndo sdo um produto”®!. Além disso, a linha de pensamento
dessa corrente enfatiza o cardter personalissimo da relagdo estabelecida. Nesse sentido,

argumenta J. Miguel Lobato Goémez que:

8 NETO, Miguel Kfouri; NOGAROLI, Rafaella. Coord. Debates contemporineos em direito médico e da
sauide. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 381.

59 UDELSMANN, Artur. Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. /n: Revista da Associa¢io Médica
Brasileira. 48. Jun. 2002. Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/ramb/a/M5SNXcZkdGMHzGnxmxZJY zfL/>.
Acesso em: 15 Jun. 2023.

0 Essa mesma divergéncia doutrinaria permeia a natureza da relagdo juridica entre o advogado e o seu cliente.
Majoritariamente, inclusive em sede de Superior Tribunal de Justi¢a (apesar da existéncia de decisdes judiciais
contrarias), defende-se a ndo incidéncia do Coédigo de Defesa do Consumidor nessa relacdo juridica, tendo em
vista: a) a existéncia do Estatuto da Advocacia, isto €, uma lei especifica; e b) as limitagdes éticas que permeiam
o exercicio da advocacia. Diante dessas duas argumentagdes, a corrente doutrinaria prevalecente defende ndo ser
possivel o enquadramento da atividade advocaticia como uma atividade exercida no mercado de consumo.
Contudo, como Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpgdo Neves argumentam, “a relagdo entre advogado e
cliente ¢, sim, uma relagdo de consumo, pela presenca de uma prestagdo de servigos realizada a um destinatéario
final fatico e economico, que € o cliente. Ademais, trata-se também de uma relag@o de trabalho, quando prestado
por pessoa individual”. Além disso, os citados autores explicitam que a teoria do dialogo das fontes afastaria a tese
da existéncia do Estatuto da Advocacia como uma lei especifica, por compreenderem o sistema juridico ndo como
“algo inerente e fechado, mas em constante interagdo”. Por ultimo, Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpg¢ao
Neves aduzem que “enquadrar a atividade do advogado como sendo oferecida no mercado de consumo néo a torna
uma atividade mercantil”. TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assump¢ao. Manual de Direito do
Consumidor — Direito Material e Processual - Volume Unico. 9° ed. Sdo Paulo: Forense, 2020. p. 268.

61 KFOURI NETO, Miguel. Apud NETO, Miguel Kfouri; NOGAROLI, Rafaella. Coord. Debates
contemporéaneos em direito médico e da satide. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 300.
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A prestacdo de servigos médicos gera uma obrigagdo pessoal do médico que pode
qualificar-se de intuitu personae, que esta baseada na confianga pessoal. Portanto, o
atendimento médico sempre ¢ personalizado para cada paciente, envolve uma
prestacdo pessoal direta do médico que ndo pode ser considerada compreendida no
chamado trafico de massa, onde as prestagdes sdo sempre impessoais e uniformes para
todos os destinatarios.®?

Entretanto, a vertente contraria (defendida por doutrinadores como Eduardo
Dantas e Silvio Rodrigues) ressalta que a aplicagdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor nessa
relagdo ndo significa a consideracdo desta como sendo uma relacdo mercantil. Inicialmente
porque, como depreende o § 2° do art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor, “[...] Servigo ¢
qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragado, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de

carater trabalhista”.

Em vista disso, a aplicacdo da mencionada legislacdo (e a remuneracdo recebida pelo
médico em decorréncia da realizagdo do servigo) ndo significa uma indevida mercantilizagao
da profissdo, o que seria incompativel com as suas fungdes e principios €ticos. Na verdade,
considera-se o exercicio da medicina como sendo uma prestagao de servigos justamente por ele

enquadrar-se na defini¢do de servigo disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Como mencionado, o Superior Tribunal de Justiga tem aplicado as regras do Codigo de
Defesa do Consumidor a relagdo médico-paciente. Inicialmente, no julgamento do REsp
696.284/RJ (processo que abordou um suposto erro de diagnéstico de médico plantonista), o
Tribunal admitiu a inversao do 6nus da prova em favor da paciente, instituto previsto no inciso

VIII do artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor®.

02 GOMEZ, J. Miguel Lobato. A aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor ao contrato de servigos
médicos e a responsabilidade civil dele decorrente. /n: Jus. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/5507/a-
aplicabilidade-do-codigo-de-defesa-do-consumidor-ao-contrato-de-servicos-medicos-e-a-responsabilidade-civil-
dele-decorrente>. Acesso em: 10 Abr. 2023. n.p.

63 RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE CIVIL - HOSPITAL - DANOS MATERIAIS E MORAIS
- ERRO DE DIAGNOSTICO DE SEU PLANTONISTA - OMISSAO DE DILIGENCIA DO ATENDENTE -
APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR; 2) HOSPITAL - RESPONSABILIDADE
- CULPA DE PLANTONISTA ATENDENTE, INTEGRANTE DO CORPO CLINICO - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO HOSPITAL ANTE A CULPA DE SEU PROFISSIONAL; 3) MEDICO - ERRO DE
DIAGNOSTICO EM PLANTAO - CULPA SUBJETIVA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA APLICAVEL -
4) ACORDAO QUE RECONHECE CULPA DIANTE DA ANALISE DA PROVA - IMPOSSIBILIDADE DE
REAPRECIACAO POR ESTE TRIBUNAL - SUMULA 7/STJ. 1. Servicos de atendimento médico-hospitalar
em hospital de emergéncia sio sujeitos ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. A responsabilidade do hospital
¢ objetiva quanto a atividade de seu profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo que dispensada demonstracdo
da culpa do hospital relativamente a atos lesivos decorrentes de culpa de médico integrante de seu corpo clinico
no atendimento. 3. A responsabilidade de médico atendente em hospital é subjetiva, necessitando de demonstragao
pelo lesado, mas aplicavel a regra de inversao do onus da prova (CDC. art. 6°, VIII). 4. A verificagdo da culpa
de médico demanda necessariamente o revolvimento do conjunto fatico-probatoério da causa, de modo que ndo
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Ademais, no julgamento do REsp 731.0078/SP (caso em que se discutiu erro médico
em uma cirurgia plastica), fundamentou-se a decisdo em dispositivos da legislagao
consumerista: a ementa ressaltou que o Cdédigo de Defesa do Consumidor ¢ norma especial em
relagdo a codificagdo civil, além de argumentar que “[...] E de se aplicar o Codigo de Defesa do

Consumidor aos servigos prestados pelos profissionais liberais”.

No voto vencedor do REsp 1.540.580/DF, proferido pelo Ministro Luis Felipe Salomao
e abordando situagdo fatica em que teria havido falha no dever de informa¢do do médico para

com o paciente, utilizou-se dos dispositivos do Coédigo de Defesa do Consumidor como

pode ser objeto de analise por este Tribunal (Samula 7/STJ). 5. Recurso Especial do hospital improvido. (Grifo
nosso). SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 696.284/RJ — Rio de Janeiro. Relator:
Ministro Sidnei Beneti. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado em 03 dezembro 2009. Disponivel em: <
https://processo.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 15 Jun. 2023.

% RECURSO ESPECIAL. ERRO MEDICO. CIRURGIAO PLASTICO. PROFISSIONAL LIBERAL.
APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRECEDENTES. PRESCRICAO
CONSUMERISTA. I - Conforme precedentes firmados pelas turmas que compdem a Segunda Sesséio, é de
se aplicar o Cédigo de Defesa do Consumidor aos servicos prestados pelos profissionais liberais, com as
ressalvas do § 4° do artigo 14. II - O fato de se exigir comprova¢do da culpa para poder responsabilizar o
profissional liberal pelos servigos prestados de forma inadequada, nio é motivo suficiente para afastar a regra
de prescricio estabelecida no artigo 27 da legislacio consumerista, que ¢é especial em relacio as normas
contidas no Coédigo Civil. Recurso especial ndo conhecido. (Grifo nosso). SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Recurso Especial n° 731.078/SP — Sao Paulo. Relator: Ministro Castro Filho. Pesquisa de
Jurisprudéncia, julgado em 13 dezembro 2005. Disponivel em: <
https://processo.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 15 Jun. 2023.



27

instrumento regulatdrio dessa relacdo juridica®. Da mesma forma, ocorreu a fundamentagio no

entendimento jurisprudencial proferido no REsp 80.276/SP% e no REsp 913.687/SP®’.

Isto posto, percebe-se o paciente como um consumidor ¢ 0 médico como um
fornecedor, estando eles englobados no disposto pelos artigos 2° ¢ 3° da codificacao

consumerista, que versa:

Art. 2° Consumidor ¢é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servigo como destinatario final.

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformagdo, importagdo, exportagdo,
distribuigdo ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos.

Por todo o exposto, considera-se a relagdo médico-paciente uma relacdo de

consumo. Dessa forma, ela estd regulada pelos dispositivos do Cédigo de Defesa do

% EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANO
MATERIAL E COMPENSACAO POR DANO MORAL. NAO INDIVIDUALIZACAO DA PRETENSAO.
IMPOSSIBILIDADE DE ARBITRAMENTO SEM CRITERIOS OBJETIVOS DEMONSTRADOS. 1. Na
hipotese dos autos, a alegacdo de omissdo ndo procede, porque, apesar do pedido de indenizagdo por danos
materiais, a recorrente ndo fez qualquer consideragdo a respeito dos danos, restringindo-se ao requererimento
genérico, no topico pedidos, de "reforma do acérddo recorrido por violagdo dos arts. 6°, Il e 14, § 42 do CDC,
determinando-se a responsabilizacdo por danos materiais e extramateriais postulada” (fl. 2617). 2. Nesta instancia
especial, o detalhamento do alegado prejuizo patrimonial, com exposi¢ao de elementos capazes de quantifica-lo,
¢ condi¢do imprescindivel ao arbitramento da indenizagdo, dada a impossibilidade desta Corte realizar o
revolvimento dos documentos que instruem os autos (Stimula n. 7/STJ), determinantes ao provimento apresentado.
3. O pedido de indenizagdo por danos materiais deve ser feita com base na especificagdo concreta dos elementos
que constituem o prejuizo, admitindo-se o pedido genérico, no que respeita ao quantum, apenas se a pretensao for
individualizada por meio de elementos que permitam sua adequada valoragdo. 4. Embargos de declaracdao
providos, sem efeitos infringentes. (Grifo nosso). SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°
1.540.580/DF — Distrito Federal. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado
em 29 dezembro 2019. Disponivel em: < https://processo.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 15 Jun.
2023.

% CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. COMPETENCIA. RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR
DE SERVICOS. MEDICO. A ACAO DE RESPONSABILIDADE POR DANO DECORRENTE DA
PRESTACAO DE SERVICO MEDICO PODE SER PROPOSTA NO FORO DE DOMICILIO DO AUTOR
(ARTIGO 101, I DO CODECON), AINDA QUE A RESPONSABILIDADE DO PROFISSIONAL LIBERAL
DEPENDA DA PROVA DE SUA CULPA (ART. 14, PARAGRAFO 4. DO CODECON). RECURSO NAO
CONHECIDO. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°® 80.276/SP — S@o Paulo. Relator:
Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado em 12 fevereiro 1996. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 15 Jun. 2023.

¢7 RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONSUMIDOR. ACAO DE REPARACAO DE DANOS
MATERIAIS E MORAIS CONTRA HOSPITAL. ERRO MEDICO. NEGLIGENCIA DURANTE
INTERNACAO E INTERVENCAO CIRURGICA. DENUNCIACAO DA LIDE A MEDICA QUE REALIZOU
A CIRURGIA (CPC/73, ART. 70, III). INTERPRETACAO DO ART. 88 DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. RECURSO DESPROVIDO. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°
913.687/SP — Sdo Paulo. Relator: Ministro Raul Arafijo. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado em 11 outubro
2016. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 19 Jun. 2023.
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Consumidor®®, conforme prote¢io constitucional®. Em sintese, “[...] O paciente, ao contratar a
execucdo de um servigo médico” ¢ “[...] Considerado um consumidor dos servigos oferecidos
por esse profissional”, ao passo que, em contrapartida, o médico, “[...] Ao oferecer seus
conhecimentos de forma remunerada a uma variada gama de consumidores, estad se

enquadrando na definigdo de fornecedor contida no Cédigo de Defesa do Consumidor™7°.

Nessa linha, poder-se-ia até defender que:

[...] Apesar de ser uma relagdo de consumo, ¢ uma relagdo de consumo especial, posto
que envolve aspectos, na maioria dos casos, ndo comerciais. Nao se fala aqui da troca
de um produto defeituoso, ou da compra e venda de um servico de recuperagdo
automotiva. O que permeia a relacdo médico-paciente é a angustia, o medo, a
esperanca, a busca da cura, a restauragio da saide.”!

Dessa maneira, a vertente doutrinaria favoravel a consideragdo da atividade médica
como uma relacdo de consumo (entendimento majoritario no Aambito doutrinario e
jurisprudencial nacional) defende a aplicagao do § 4° do art. 14 do Codigo de Defesa do
Consumidor nos processos envolvendo a relagdo médico-paciente. Esse mencionado
dispositivo prevé que “[...] A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada

mediante a verificagao de culpa”.

Essa responsabilizacao civil dos atos médicos fundamentada na culpa “[...] Foi também
prevista no Codigo Civil (publicado mais de uma década ap6s o CDC) incorporando os seus

conceitos, em dispositivos consubstanciados nos seus artigos 949 a 951”72,

68 <0 Codigo de Defesa do Consumidor regula todas as relagdes contratuais entre a pessoa que adquire um produto
e um servico como destinatario final (art. 2°) e um fornecedor, que ¢ todo aquele que fornece um produto ou um
servigo mediante remuneragdo. Ora entre o cirurgido ¢ o paciente se estabelece um contrato tacito em que o
cirurgido se propde a realizar cirurgia na pessoa do paciente, mediante remuneracao, e se obriga a usar toda a sua
habilidade para alcangar o resultado almejado. Trata-se de um contrato de prestagdo do servigo, pois esse contrato,
na linguagem daquele codigo ¢ toda atividade fornecida no mercado mediante remuneragéo (art. 3°, § 2°). Alias,
o Codigo do Consumidor contempla a espécie de servigo fornecido pelos profissionais, tais como médicos,
dentistas, etc. ao declarar no § 4° do art. 14 que ‘a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verifica¢do da culpa’. O Codigo de Defesa do Consumidor ¢ lei de ordem publica e de interesse social,
e assim se aplica a todos os casos que abrange desde sua entrada em vigor. Isso vem proclamado no seu art. 1°.
Portanto parece-me que a relacdo entre paciente e cirurgido fica arangida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor™.
RODRIGUES, Silvio. Apud DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 6° ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 209-210.
8 Inciso XXXII do artigo 5° da Constituigdo da Reptiblica: “o Estado promover4, na forma da lei, a defesa do
consumidor”.

70 RODRIGUES, Silvio. Apud DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 6° ed. S3o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 209.
"I DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 6° ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 207.

2 Ibidem. p. 211.
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Alias, evidencia-se que, apesar dessa responsabilizagdo subjetiva dos profissionais
liberais ser uma excecdo a regra prevista no caput do art. 14 do CDC”, isso ndo atinge a
aplicacao dos outros direitos determinados pela legislagio em favor do consumidor, que
possuem uma natureza processual e o objetivo de facilitar a defesa da parte mais vulneravel da
relacdo de consumo. Inclusive, esse entendimento foi consagrado em um recente julgado do

Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Ipsis litteris:

ERRO MEDICO — Indenizagdo — Preliminar de prescrigdo levantada pelo profissional
que prestou atendimento ao paciente — Afastamento — Manuten¢do — Aplicagdo do
prazo quinquenal estabelecido no art. 27, CDC — Regra do art. 14, §4°, da Lei
consumerista, que apenas afasta a responsabilidade objetiva dos profissionais liberais,
mas ndo a aplicagio do inteiro sistema estabelecido pelo CDC — Recurso desprovido’.

Logo, a aplicacdo da legislagdo consumerista na resolucdo dos litigios
envolvendo médicos e pacientes proporciona uma situagdo juridica mais apropriada para estes,
compreendidos como a parte mais fragilizada dessa relagdo de consumo. Em suma, ao
compreender esse vinculo como uma relagdo de consumo, seriam aplicaveis os dispositivos do

Codigo de Defesa do Consumidor que preveem:

(a) possibilidade de inversdo do 6nus da prova em seu favor (CDC, art. 6°, VIII); (b)
possibilidade de propositura da a¢do no domicilio do consumidor (CDC, art. 101, I);
(c) prazo prescricional mais dilatado (CDC, art. 27: cinco anos, ¢ nao trés, conforme
prevé o Caodigo Civil); (d) deveres de informagao, por parte do médico e instituicdes
de satde, particularmente severos (CDC, art. 6°, III; art. 8°; art. 9% (e) invalidade de
clausulas contratuais que excluam ou mesmo atenuem o dever de indenizar, em caso
de dano (CDC, art. 51, )7,

Contudo, autores como Miguel Kfouri Neto (que defendem que “[...] Os

médicos, enquanto profissionais liberais, ndo se sujeitam as normas do Codigo de Defesa do

276

Consumidor, em relagdo aos atos terapéuticos”’® - isto é, aos “[...] atos essencialmente

médicos™’’), questionam a aplicacio desse entendido “[...] "microssistema’ de protecio do

9978

consumidor”’® nas querelas relacionadas a existéncia de culpa médica. Seguindo esse

3 Art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “o fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos
servigos, bem como por informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos”.

74 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sio Paulo. Agravo de Instrumento n® 2073687-44.2021.8.26.0000/SP
— Séo Paulo. Relator: Galdino Toledo Junior. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 28 janeiro 2022. Disponivel
em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/1266553907>. Acesso em: 08 Abr. 2023.

75 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil
— 3 — Responsabilidade Civil. 2° ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 755.

7 NETO, Miguel Kfouri. Responsabilidade Civil do Médico. 11° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.

7 KFOURI NETO, Miguel. Apud NETO, Miguel Kfouri; NOGAROLI, Rafaclla. Coord. Debates
contemporaneos em direito médico e da satide. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 298.

78 «[...] Alias, estou convicto de que as normas consumeristas somente tém aplicagio no ambito do assim chamado
‘microssistema’ de protecdo do consumidor. [...] Com efeito, o CDC estabeleceu claramente as margens do seu
territorio [...] Seu espago de atuacio ¢, portanto, uma relagdo de consumo que tem, de um lado, o consumidor —
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entendimento, o mencionado autor questiona a possibilidade do deslocamento do 6nus da carga

probatoria com relacdo a atividade médica:

Para que se estabelega tratamento equanime, nao se pode inverter sistematicamente o
onus da prova. Primeiro, porque ndo ¢é possivel, em hipotese alguma, transformar a
responsabilidade médica, que ¢ subjetiva, calcada na culpa, em responsabilidade com
culpa presumida ou — ainda pior — objetiva, em que ndo se perquire ter ou ndo havido
culpa. Isso porque, em casos tais, a culpa resultaria descartada por inteiro: bastaria o
inadimplemento e a auséncia de prova de culpa exclusiva da vitima ou caso fortuito,
para que se impusesse o dever de indenizar. Reafirmamos, também, descaber e
inversdo do 6nus da prova no ambito da responsabilidade objetiva — cujo conceito ja
pressupde essa inversdo. Estabelecemos, de maneira peremptdria, a ndo incidéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor as relagdes entre médico e paciente, pois 0s
profissionais liberais estdo inexoravelmente adstritos a comprovagdo da culpa —
conceito alheio ao sistema do Codigo de Defesa do Consumidor, que consagrou,
claramente, a responsabilidade objetiva. Demais disso, como ja observado no Superior
Tribunal de Justica, saade ndo é produto a ser consumido pelo enfermo.”

Entretanto, compreende-se que a possibilidade de inversao do 6nus da prova pelo
magistrado nao passa realmente de uma possibilidade. Essa previsao legislativa ndo significa
que, ao se analisar a configuragdo da responsabilizagio subjetiva do profissional de saude*’, o

elemento culpa estara descartado do exame da conduta do médico.

Na verdade, conforme previsto no inciso VIII do art. 6° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, “[...] Sdo direitos basicos do consumidor: a facilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias

de experiéncias™®!.

Em outras palavras, a mencionada legislagao confere ao magistrado o poder de inverter

o Onus da carga probatéria em um contexto fatico em que o juiz entender estar o consumidor

figura central do microssistema consumerista — ¢, de outro, o fornecedor e, por objeto, um produto ou servigo. Vé-
se, portanto, que o0 CDC ndo é norma excepcional [...], mas lei especial, voltada a determinada classe de pessoas
(consumidor e fornecedor) e de matérias (relagdes de consumo, produtos e servigos). J4 o Codigo Civil € a lei
geral, lei comum, aplicavel a todas as situacdes ndo previstas em leis especiais e, também, repositorio de defini¢cdes
e principios gerais, que se aplicam no campo do jus singulares, quando 14 ndo se encontra defini¢do exclusiva para
os seus fins, ou principio especifico, que, por sua especialidade, se sobrepde ao geral. Nao se h4, pois, de confundir
os dois espacos, ou fazer com que um se mescle no outro, salvo, como ja disse, nas hipoteses de lacuna do CDC,
ou quando a legislagdo consumerista assim o exigir”’. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial
n° 489.895/SP — Sdo Paulo. 2° Se¢do. Relator: Ministro Fernando Gongalves. Pesquisa de Jurisprudéncia,
julgado em 10 margo 2010. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/19151363>. Acesso
em: 11 Abr. 2023.

7 KFOURI NETO, Miguel. 4pud NETO, Miguel Kfouri; NOGAROLI, Rafaella. Coord. Debates
contemporineos em direito médico e da satide. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 298-299.

80 Art. 14, § 4° do Codigo de Defesa do Consumidor: “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagdo de culpa”.

81 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecio do consumidor e d4 outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 11
Abr. 2023.
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em uma posi¢do de hipossuficiéncia® ou se considerar verossimeis as suas alegacdes,
baseando-se sempre nas caracteristicas do caso concreto ¢ embasando-se nos critérios da

razoabilidade.

Alias, como bem argumenta Eduardo Dantas, compreende-se a adequacgao do exposto

dispositivo ao contexto da relagdo médico-paciente em razao do fato de que:

Esta hipossuficiéncia ndo € necessariamente de carater econdmico. Pode ser também
técnica, ou seja, aquelas situagdes em que o consumidor ndo disponha dos meios
adequados para efetivamente comprovar o que funcionou de forma errada (ou mesmo
nao funcionou) em um equipamento ou na prestacdo de um servigo. Sao casos em que
o fornecedor ou prestador do servigo esta mais habilitado a demonstrar que o resultado
indesejado ndo € resultante de sua atividade, que foi exercida de forma tecnicamente
correta, de forma prudente e diligente.®’

Nesse sentido, segue o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica,
que aduz que, ndo obstante a “[...] Previsdo de instrumentos processuais em favor da parte mais
fraca seja uma realidade, deve-se ponderar a sua utilizagdo em ordem ao
cumprimento da finalidade que lhes da razdo de existir, qual seja, a busca do equilibrio no
ambito do processo”, podendo esse objetivo ser buscado através da possibilidade de inversao
do oOnus da prova, em que devem ser configurados “[..] Tanto o
requisito da verossimilhanca das alegacdes, [quanto] o da hipossuficiéncia da parte

autora/agravada’®,

Outro ponto que merece relevante destaque € a regulamentagcdo da publicidade pelo
Codigo de Defesa do Consumidor. Em primeiro lugar, torna-se necessario dispor que se

compreende como publicidade toda forma de divulgagao que possui como finalidade, direta ou

82 «[...] O Cédigo de Defesa do Consumidor — ao reconhecer a vulnerabilidade do paciente com relacdo a falta de

conhecimentos especificos, especializados, que lhe permitam maior mobilidade para a tomada de decisdes com
relacdo aos destinos da relagdo de consumo a que esta submetido — dota o paciente/consumidor de elementos
juridicos que lhe garantem uma maior seguranga, tanto na condugfo da propria relagéo em si, como também lhe
dando parametros e meios eficazes para a busca de eventual reparacdo, caso entenda (e comprove) ter sido lesado
em sua boa-fé, em suas esperangas, ou mesmo em sua ignorancia”. DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 6° ed.
Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 102.

8 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 6° ed. Sio Paulo: Juspodivm, 2022. p. 102.

8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial 2184432 — Goias.
Relator: Ministro Francisco Falcdo. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado em 06 Mar. 2023. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 22 Jun. 2023.
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indireta, promover a aquisi¢io de produto ou a utilizagio de servi¢o pelo piiblico consumidor®.

Isto é, em suma, a publicidade visa estimular o consumo de bens ou servigos®.

A partir disso, o Codigo consumerista preve, em seu artigo 36, que “[...] A
publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, ficil e imediatamente, a
identifique como tal”. Em vista disso, compreende-se que, na publicidade de seus produtos ou
servigos, cabe ao fornecedor disponibilizar aos legitimamente interessados os “[...] Dados
faticos, técnicos e cientificos que dao sustentacdo a mensagem” (conforme prevé o paragrafo

unico do supramencionado artigo).

Nessa linha, a codificagdo consumerista tipifica como crime®” a veiculagio da
publicidade enganosa ou abusiva. Primeiramente, definida pelos §§ 1° e 3° do artigo 37 do
Codigo de Defesa do Consumidor®®, a vedacdo a publicidade enganosa consagra o principio da
veracidade da publicidade, em que se proibe a veiculacdo de publicidade que seja capaz de
induzir em erro o consumidor, independentemente da intengdo do fornecedor. Em outros
termos, a boa ou a ma-f¢ do fornecedor ¢ irrelevante para a configuragdo da publicidade

enganosa.

Além disso, ressalta-se que a publicidade enganosa ndo ¢ sinénimo de publicidade falsa.
Um exemplo disso € que, mesmo que todas as informacdes fornecidas pelo antincio sejam

verdadeiras, se o fornecedor ocultar determinado dado importante, essa publicidade pode

85 ROMEIRO, Dandara Araruna; MASCARENHAS, Igor de Lucena; GODINHO, Adriano Marteleto.
Descumprimento da ética médica em publicidade: impactos na responsabilidade civil. In: Revista Bioética, vol.
30, n° 1, Brasilia, Jan/Mar 2022. Disponivel em:
<https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/2632#:~:text=Para%20viabilizar%200
%20debate%2C%20com,seja%20responsabilizado%20por%20n%C3%A30%20alcan%C3%A7ar>. Acesso em:
20 Out. 2022. p. 29.

86 Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitdria: Art. 8° O principal objetivo deste Cédigo ¢ a
regulamentagdo das normas éticas aplicaveis a publicidade e propaganda, assim entendidas como atividades
destinadas a estimular o consumo de bens e servicos, bem como promover institui¢des, conceitos ou ideias.
CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacio Publicitaria - CONAR. 2021/2022. Disponivel em: <
http://www.conar.org.br/pdf/codigo-conar-2021_6pv.pdf>. Acesso em: 11 Abr. 2023.

87 Codigo de Defesa do Consumidor: art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser
enganosa ou abusiva. Pena: Detengdo de trés meses a um ano e multa. Art. 68. Fazer ou promover publicidade que
sabe ou deveria saber ser capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
satide ou seguranca. Pena: Detengo de seis meses a dois anos e multa. Art. 69. Deixar de organizar dados faticos,
técnicos e cientificos que dao base a publicidade. Pena: detengao de um a seis meses ou multa.

8 Art. 37 do Cédigo de Defesa do Consumidor: § 1° é enganosa qualquer modalidade de informagdo ou
comunicagdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos. [...] § 3° Para os efeitos deste
codigo, a publicidade € enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou
servico.
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configurar-se como enganosa, afinal, “[...] O elemento fundamental para a caracterizagdao da

publicidade enganosa ser4 a sua capacidade de induzir em erro o consumidor”®.

O oposto também ¢ verdadeiro: a publicidade pode ser exageradamente falsa, mas nao
se configurar como propaganda enganosa. Nesse caso, considera-se que a publicidade adentrou
os limites da “fantasia” e, se esse fato for a todos perceptivel, a peca publicitaria ndo sera capaz
de induzir ninguém em erro, o que, dessa forma, ndo caracterizaria uma ofensa aos direitos dos

consumidores®™.

Em contraponto, a publicidade abusiva, estabelecida pelo § 2° do artigo 37 do
Cédigo de Defesa do Consumidor’ (que estabelece o principio da ndo-abusividade da
publicidade®?), consiste em uma publicidade ilicita que, por meio do abuso de direito, promove
a ofensa a valores socialmente aceitos”. Ressalta-se que, justamente em razdo de levar-se “[...]

294

Em conta os valores da comunidade e o senso geral comum”™”, a consideracdo de uma

publicidade como sendo abusiva dependera diretamente do momento histérico vivenciado.

Outrossim, o Cédigo de Defesa do Consumidor repreende a auséncia de dados
importantes acerca do produto ou do servi¢o no antincio publicitario, e, em seu artigo 38, ainda
discorre que “[...] O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informagdo ou comunicagao

publicitaria cabe a quem as patrocina”.

8 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 128.

0 Diante disso, Fabio Ulhoa Coelho aborda um exemplo de propaganda fantasiosa, mas que nio se caracteriza
como propaganda enganosa: “a promogao, por exemplo, de drops, por meio da apresentacdo de filme com pessoas
levitando ao consumi-lo, implica a veiculagdo de informagdes falsas (a guloseima ndo tem o efeito apresentado),
mas evidentemente insuscetivel de enganar o consumidor”. COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito
Comercial — Direito de Empresa. S@o Paulo: Saraiva, 2011. p. 129.

ol Art. 37 do Cédigo de Defesa do Consumidor: § 2° ¢ abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢do, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a
se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga.

2 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Direito do Consumidor. Sio Paulo: Atlas, 2008. p. 130.

93 Para exemplificar a problematica da publicidade abusiva, Fabio Ulhoa Coelho exemplifica: “o fabricante de
armas nao pode promover o seu produto refor¢cando a ideologia da violéncia como meio de resolugao de conflitos,
ainda que esta solug@o resultasse eficiente, em termos mercadolégicos, junto a determinados segmentos da
sociedade, inclusive os consumidores de armamentos. Também ¢é abusiva a publicidade racista, sexista,
discriminatéria e a lesiva ao meio ambiente”. COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial — Direito
de Empresa. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 129

% TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito do Consumidor — Direito
Material e Processual - Volume Unico. 9° ed. Sio Paulo: Forense, 2020. p. 794.
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Em face do exposto, no caso de extrapolagao dos supramencionados limites normativos
impostos pela legislagdo consumerista, o diploma legislativo impde penalidades

administrativas®, o que podem, inclusive, englobar a realiza¢do de contrapropaganda®®.

Nesse ambito de anélise da publicidade médica, versa J. Miguel Lobato Goémez, em sua
argumentacao acerca da inaplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor ao contrato de
servigos médicos e a responsabilidade civil dele decorrente, que "[...] O paciente que procura o
médico com a finalidade de intentar obter a cura ou, ao menos, a melhoria da doenga que o
aflige, € plenamente consciente que o resultado da atuaga@o profissional do esculapio ndo garante
a cura, ja que esta depende de inimeros fatores"®’. Contudo, essa informagio nio é de todo

veridica.

A verdade ¢ que a publicidade médica “[...] Atinge uma relagdo extremamente delicada
entre 0 médico e o paciente, geralmente em momentos de extrema fragilidade deste ultimo™®.
Por tudo isso, busca-se verificar eventual responsabilizagao civil oriunda de uma legitima
expectativa criada no paciente em razdo da promessa de resultado similar ao que foi
apresentado, de maneira inconsequente, nas redes sociais do profissional da saude (o que, em

decorréncia das circunstancias, transformaria a caracteristica obrigacao de meio do profissional

da satde em uma obrigagao de resultado).

2.3. NORMATIVAS REFERENTES A PUBLICIDADE DE
ESTABELECIMENTOS DE SAUDE E PLANOS DE SAUDE

9 Art. 56 do Codigo de Defesa do Consumidor: as infragdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas,
conforme o caso, as seguintes sangdes administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas
em normas especificas: I - multa; II - apreens@o do produto; III - inutilizagdo do produto; IV - cassacdo do registro
do produto junto ao érgdo competente; V - proibic¢do de fabricagdo do produto; VI - suspenséo de fornecimento de
produtos ou servico; VII - suspensdo temporaria de atividade; VIII - revogagdo de concessdo ou permissio de uso;
IX - cassagdo de licenga do estabelecimento ou de atividade; X - interdigao, total ou parcial, de estabelecimento,
de obra ou de atividade; XI - interven¢do administrativa; XII - imposi¢do de contrapropaganda. Paragrafo unico.
As sangdes previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de sua atribuigdo,
podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente de procedimento
administrativo.

% Art. 60 do Codigo de Defesa do Consumidor: a imposi¢do de contrapropaganda ser4 cominada quando o
fornecedor incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre
as expensas do infrator. § 1° A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma forma, frequéncia e
dimensio e, preferencialmente no mesmo veiculo, local, espago e horario, de forma capaz de desfazer o maleficio
da publicidade enganosa ou abusiva.

97 GOMEZ, J. Miguel Lobato. A aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor ao contrato de servicos
médicos e a responsabilidade civil dele decorrente. /n: Jus. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/5507/a-
aplicabilidade-do-codigo-de-defesa-do-consumidor-ao-contrato-de-servicos-medicos-e-a-responsabilidade-civil-

dele-decorrente>. Acesso em: 10 Abr. 2023.

% TITO, Karenina Carvalho; MELO, Auricélia do Nascimento; MEDEIROS, Maria Gessi-Leila. Temas
contemporaneos de responsabilidade civil. 1° ed. Natal: Polimatia, 2022. p. 148.
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Seguindo o exame normativo, realizando agora um enfoque nos anuncios realizados
pelas instituicdes de saude, salienta-se o disposto na Resolu¢do CFM n° 1.974/2011. Em
primeiro lugar, em seu artigo 5°, o mencionado documento dispde sobre a necessidade de que
“[...] Clinicas, hospitais, casas de satude, entidades de prestacdo de assisténcia médica e outras
instituigdes de saude” veiculem anuncios publicitarios em que sempre constem o nome do
diretor técnico médico do estabelecimento, além da sua respectiva inscricdo no Conselho
Regional em cuja jurisdigdo se localize a referida instituicdo. Essa é a mesma previsdao contida

no paragrafo Ginico do artigo 118 do Cédigo de Etica Médica”.

Ainda analisando o artigo 5° da Resolugao CFM n° 1.974/2011, o seu § 1° prevé que
sdo os diretores técnicos médicos dos respectivos “[...] Estabelecimentos de hospitalizacdo e
assisténcia médica, planos de saude, seguradoras e afins” quem responderao perante o Conselho
Regional de Medicina acerca dos anuncios das referidas institui¢cdes. Além disso, conforme o
§ 2° do mencionado artigo 5°, “[...] Os diretores técnicos médicos, os chefes de clinica e os
médicos em geral estdo obrigados a adotar, para cumprir 0 mandamento do caput, as regras

contidas no Manual da Codame”.

Em vista dessas disposi¢oes, decidiu a Camara do Conselho Federal de Medicina, no
Processo n° 008094, que “[...] A responsabilidade sobre as publicagdes em qualquer rede social
que envolva o exercicio de quaisquer outras atividades em que se utilize o conhecimento
advindo do estudo da Medicina ¢ de responsabilidade do médico responsavel pela rede

social”!%°,

Dessa maneira, pretende-se evitar que o contetido médico veiculado nas redes sociais
de um estabelecimento de satde (enquanto pessoa juridica da qual os médicos sdo socios) ou
de um plano de satde estejam fora dos padrdes éticos e juridicos determinados, inclusive,
evitando que essas paginas de redes sociais sejam utilizadas pelo médico responsavel como um

instrumento de promogao pessoal.
3. PUBLICIDADE MEDICA

Em um processo relacionado a um erro de diagnostico e a um consequente tratamento

equivocado fornecido a um ex-paciente, discutiu-se a divulgacdo da promessa de um

% Paragrafo tmico do artigo 118 do Codigo de Etica Médica: “nos antincios de estabelecimentos de satde, devem
constar o nome e o numero de registro, no Conselho Regional de Medicina, do diretor técnico”.

100 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Processo CFM n° 008094. 2021. Oriundo do Conselho Regional
de Medicina da Bahia. Relator: Leonardo Emilio da Silva - GO. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/jurisprudencia/controle/detalheJurisprudenciaExterna>. Acesso em: 21 Jun. 2023.
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diagnostico correto e de um tratamento eficaz realizada pelas midias de uma clinica de satde.

No caso em questdo, a 2° Camara Civel do Tribunal de Algada de Minas Gerais julgou a

Apelagdo n° 334.114-0. Nele:

Os juizes consideraram que a clinica e o médico fizeram propaganda enganosa na
midia quando prometeram diagnosticos precisos e tratamentos eficazes. A turma
julgadora considerou que houve infragdo ao Codigo de Defesa do Consumidor. Além
disso, afirmaram que o Codigo de Etica Médica foi ferido com a divulgagio de assunto
médico de forma promocional.

O relatério do acorddao assevera que “a responsabilidade da clinica médica em
indenizar o seu paciente pelos danos materiais e morais sofridos decorre da falsa
promessa de diagnostico e tratamento eficaz a ele feita, mormente se o diagnostico foi
totalmente equivocado, assim como o tratamento ministrado”.

Segundo o relator, os danos morais foram causados pela “falsa esperanga inculcada”
ao ex-paciente mediante a veiculagdo de propaganda enganosa. “No afa de se curar,
procurou a clinica, iludindo-se quanto aos resultados prometidos”. Para o juiz, o ex-
paciente teve uma decepcdo, “ao perceber que havia sido logrado, pois o médico a
quem confiara os cuidados de sua saude sequer diagnosticara corretamente a doenga”.
O relator afirmou ainda que o tratamento foi “equivocado e inatil”.!"!

A situagdo fatica exposta explicita a importancia do devido cuidado na divulgagdo de

anuncios publicitarios médicos, que devem exercer essencialmente um “[...] Papel fundamental

da divulgacdo para esclarecimento e protecdo da satde, da vida humana”!'??. Em vista disso,

entende-se que:

Quando a publicidade se dirige a Medicina, deve ocorrer de forma diferenciada, pois
ndo se esta diante de um servigo de natureza patrimonial como um servico de pintura,
de construgdo. O servigo médico envolve a saude, a vida humana e, a despeito de
haver remuneragdo quando diante de prestacdo privada, tem natureza
preponderantemente existencial. Por isso, a mola propulsora da publicidade médica
deve ser a de divulgar de forma educativa, elucidativa os assuntos médicos e ndo o
sensacionalismo, a autopromogdo do profissional médico.'%

Diante disso, a problematica que aqui se propde a analisar envolve a violagio de

pilares e principios que deveriam permear a relagdo médico-paciente em decorréncia da

veiculagdo da publicidade médica nas redes sociais de forma ofensiva as disposigdes éticas e

legais expostas.

Evidencia-se que um dos principais sustentaculos do vinculo juridico entre o

profissional da satde e o seu paciente reside no dever de informagdo, que consiste:

Na obrigagdo de o médico prestar ao enfermo, ou a quem por ele responda, todas as
informagdes possiveis para que este possa exercer direito seu, amparado em um dos
principios bioéticos mais importantes, o da autonomia, ou seja, a possibilidade de
dispor de seu proprio destino, decidindo que tratamento ira (se) permitir, embasado

I DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 6° ed. Sio Paulo: Juspodivm, 2022.
192 NETO, Miguel Kfouri; NOGAROLI, Rafaella. Coord. Debates contemporineos em direito médico e da
satide. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 500.

193 Jbidem. p. 502.
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em informagdes claras e precisas sobre os riscos e beneficios possiveis, advindos de
sua decisdo. %

Algumas previsoes legislativas que embasam esse encargo, além da disposi¢do
constitucional'®, s3o o inciso V do artigo 7° da Lei n° 8.080/90'% (agregado ao inciso 11l do
mesmo dispositivo!?”) e o inciso III do artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor!®

(complementado pelos artigos 8°'% e 9°11° da mesma codificagdo consumerista).

Esse dever de informacdo do médico se alinha a necessidade de obter o consentimento
do paciente para as intervencdes meédicas realizadas. Entretanto, essa permissao ultrapassa a
ideia de uma mera autorizagao por parte do paciente. Na verdade, o consentimento devera ser

informado, representando um real exercicio de autonomia pessoal do paciente.

Historicamente, o consentimento informado ¢ um instrumento do biodireito oriundo do
Codigo de Nuremberg, surgido como uma “[...] Afirma¢do da necessidade de consentimento
para a pesquisa com seres humanos em reacdo as experiéncias nazistas, generalizando-se por
toda a pratica médico-cientifica, sendo requisitado hoje para qualquer intervengdo médica

invasiva ou extraordinaria”''!.

O inciso II.11 da Resolugao n° 196/1996 do Conselho Nacional de Satude, regramento
por meio do qual se aprovou as diretrizes e normas regulamentadoras de pesquisas envolvendo

seres humanos, determinou que se entende como “consentimento livre e esclarecido” a:

194 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 6° ed. So Paulo: Juspodivm, 2022. p. 123-124.

105 Inciso XIV do art. 5° da Constitui¢io Federal: “¢ assegurado a todos o acesso a informacio [...]”.

106 “Ag acdes e servigos publicos de saude e os servigos privados contratados ou conveniados que integram o
Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituigdo
Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: direito a informagao, as pessoas assistidas, sobre sua satde”.
BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a promogao, protecio e
recuperacgdo da saude, a organizagdo ¢ o funcionamento dos servigos correspondentes ¢ da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18080.htm>. Acesso em: 18 Abr. 2023.

197 Conforme o inciso 111 do art. 7° da Lei n® 8.080/1990, o SUS segue o principio da “preservacio da autonomia
das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral”.

198 Inciso III do art. 6° do Codigo de Defesa do Consumidor: “sdo direitos basicos do consumidor: a informagio
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacio correta de quantidade, caracteristicas,
composicdo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem”.

199 Art. 8° do Codigo de Defesa do Consumidor: “os produtos e servigos colocados no mercado de consumo nio
acarretardo riscos a saude ou seguranca dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em
decorréncia de sua natureza e fruigdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar as informagdes
necessarias e adequadas a seu respeito”.

10 Art. 9° do Codigo de Defesa do Consumidor: “o fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou
perigosos a saude ou seguranca devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade
ou periculosidade, sem prejuizo da adogdo de outras medidas cabiveis em cada caso concreto”.

I KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no Biodireito: Os casos dos transexuais ¢ dos wannabes. In:
Revista Trimestral de Direito Civil. Ano 4, vol. 15, jul/set, 2003. Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://konder.adv.br/wp-content/uploads/2018/01/Carlos-Nelson-Konder-O-consentimento-no-biodireito.pdf>.
Acesso em: 22 Jun. 2023. p. 60.
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Anuéncia do sujeito da pesquisa e/ou de seu representante legal, livre de vicios
(simulac¢do, fraude ou erro), dependéncia, subordina¢do ou intimidagdo, apds
explicagdo completa e pormenorizada sobre a natureza da pesquisa, seus objetivos,
métodos, beneficios previstos, potenciais riscos ¢ o incomodo que esta possa acarretar,
formulada em um termo de consentimento, autorizando sua participacdo voluntaria na
pesquisa.'!?

Dessa forma, o consentimento do paciente na esfera médica configura um
exercicio de plena autonomia, em que se permite que o paciente tenha liberdade para deliberar
sobre 0 ““seu proprio corpo, sua vida, o que sé sera possivel apds devidamente esclarecido sobre
todos os fatores atinentes a sua saude, ao tratamento, o que ultrapassa a mera informacao

fornecida sem a devida compreensio e apreensdo do significado pelo paciente”!!3.

Nesse ponto, destaca-se a argumentagao de Gustavo Tepedino, Heloisa Helena

Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes:

A exigéncia do consentimento informado corresponde a uma projecao especial do
principio da boa-fé objetiva, que impde as partes envolvidas ndo s6 uma perspectiva
de confian¢a como uma obrigagao de lealdade reciproca, além de deveres acessorios,
como o dever de informar. Na prestagdo de servigos médicos, em que o paciente
entrega seu bem-estar, saide e mesmo a vida aos cuidados do profissional, tem tal
importancia este principio que substitui o modelo de sujeitos antagdénicos do
sinalagma contratual (liberal) por um dever de cooperagdo mutua, ao trocar o
paradigma do individuo em sua autonomia privada pelo dever de solidariedade
contratual (Teresa Negreiros, Fundamentos, pp. 225-257).'14

Nesse enfoque, analisando o principio da autonomia do paciente, consagrado na
Constituicdo da Republica'!®, enquanto manifestacio do seu direito a autodeterminacio,
ressalta-se a importancia do dever de informac¢do na relagdo médico-paciente. Desse modo,

compreende-se que “[...] A informacao € essencial para que o paciente exer¢a sua autonomia e

12 CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. Resolu¢io n° 96/1996. Aprova as diretrizes ¢ normas
regulamentadoras de pesquisas envolvendo seres humanos. Disponivel em:
<https://conselho.saude.gov.br/resolucoes/reso_96.htm#:~:text=196%2F96%2C%?20assegurando%20a%20divul
2a%C3%A7%C3%A30,%C3%A0%20sociedade%2C%20institui%C3%A7%C3%B5es%2C%20etc.>.  Acesso
em: 22 Jun. 2023.

13 PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Rela¢io médico-paciente: o respeito 2 autonomia do
paciente e a responsabilidade civil do médico pelo dever de informar. Orientadora: Prof. Dr. Heloisa Helena
Barboza. 2010. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjN-
bX10df AhW2sJUCHXWRDo8QFnoECBQQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.bdtd.uerj.br%3A8443%2Fhan
dle%2F1%2F9831&usg=AOvVaw04kIGLZFPLnoHalL j3 1pik1&opi=89978449>. Acesso em: 22 Jun. 2023. p.
119.

114 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; DE MORAES, Maria Celina Bodin. Cédigo Civil
Interpretado conforme a Constitui¢cdo da Repiblica — Volume | — Parte Geral e Obrigagdes (arts. 1° a 420). 3°
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 44.

115 Inciso II do artigo 5° da Constituigio Federal de 1988: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.
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decida acerca do destino de seu proprio corpo, sua vida. A informagao dos riscos e possibilidade

de erros faz parte da prestagdo do servico médico, seja qual for a atividade contratada™''¢.

Isto posto, antes que o sujeito permita a realizagdo da interferéncia médica, essa “[...]
Intervengao médica deve ser compreendida e consentida pelo paciente para — inclusive — excluir
sua antijuridicidade”'!”. Por essa razdo, o profissional da saude deve preocupar-se com a
qualidade das informacdes prestadas aos seus pacientes, pois “[...] O consentimento ¢ um
processo (um didlogo), uma explicagio passo a passo, nio uma formalidade”!!®, Ou seja, o mero
consentimento formal “[...] Do paciente ndo bastava, se desacompanhado do exercicio pleno de
sua autonomia. [...] Ao paciente, ¢ necessario estar de posse de todos os elementos possiveis a

sua compreensio, para que [...] possa exercer a faculdade de consentir”'*’.

A manifestacdo do consentimento informado pelo paciente realiza-se a partir de uma
real compreensdo das informacdes e riscos sobre a intervengdo médica. Salienta-se que essa
elucidagao dos fatos deve ser realizada por meio de uma linguagem acessivel, que devera ser

utilizada pelo médico no momento da transmissao de informagdes aos pacientes.

E através do consentimento informado que o paciente realiza uma escolha esclarecida,
sendo cssa a real efetivacao do seu direito a autodeterminacdo e o concreto exercicio do seu
direito a autonomia, pois, “[...] Pacientes sdo sujeitos de direito e ndo apenas objeto de atencao
médica. Cabe a eles, no exercicio de sua autonomia, participar das decisdes que lhe digam

respeito”!?’. Nessa linha,

O paciente tem direito de opor-se a uma terapia, de optar por tratamento mais
adequado ou menos rigoroso, de aceitar ou nao uma intervengdo cirrgica, de mudar
ou n3o de médico ou hospital, etc. O objetivo do principio do consentimento
informado ¢ aumentar, como diz Mark Hall, a autonomia pessoal das decisdes que
afetam o bem-estar fisico e psiquico. [...] Esse direito de autodeterminacdo da origem

116 PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Relagdo médico-paciente: o respeito a2 autonomia do
paciente e a responsabilidade civil do médico pelo dever de informar. Orientadora: Prof. Dr. Heloisa Helena
Barboza. 2010. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pos-Graduag@o em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web& cd=&cad=rja&uact=8 & ved=2ahUKEwjN-
bX10df AhW2sJUCHXWRDo8QFnoECBQQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.bdtd.uerj.br%3 A8443%2Fhan
dle%2F1%2F9831&usg=AOvVaw04kIGLZFPLnoHal j3 1pik1&opi=89978449>. Acesso em: 22 Jun. 2023. p. 92.
7 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 6° ed. So Paulo: Juspodivm, 2022. p. 125.

118 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagido Civel n° 70078400231/RS —
Rio Grande do Sul. Relator: Eugénio Facchini Neto. Nona Camara Civel. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado
em 26 setembro. 2018. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-rs/637482622>. Acesso
em: 13 Abr. 2023.

11 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 6° ed. So Paulo: Juspodivm, 2022. p. 128.

120 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagdo Civel n° 70078400231/RS —
Rio Grande do Sul. Relator: Eugénio Facchini Neto. Nona Camara Civel. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado
em 26 setembro. 2018. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-rs/637482622>. Acesso
em: 13 Abr. 2023.
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ao dever erga omnes de respeita-lo, fundamentado no principio da dignidade da pessoa
humana. [...] Esse consentimento dado pelo paciente, apos receber a informacao
médica feita em termos compreensiveis, ou seja, de maneira adequada e eficiente, ¢
uma condi¢do indispensavel da relagdo médico paciente, por ser uma decisdo que leva
em consideracao os objetivos, os valores, as preferéncias e necessidades do paciente,
e por ele tomada depois da avaliagdo dos riscos e beneficios. 2!

Assim sendo, tendo em vista a importancia da prestacao do dever de informagao
pelo médico para o efetivo exercicio da autonomia e da autodeterminacdo do paciente, €
evidente que o médico devera ser responsabilizado pela incompleta ou enganosa informagao

divulgada.

Essa responsabilizacao fundamenta-se nos ditames do caput do artigo 14 do Codigo de
Defesa do Consumidor!?? e é justificada no fato de que a “[...] Despreocupagio [...] em obter
do paciente seu consentimento informado pode significar [...] negligéncia no exercicio
profissional. As exigéncias do principio do consentimento informado devem ser atendidas com

maior zelo na medida em que aumenta o risco, ou o dano”'?.

E nesse sentido que, compreendendo as redes sociais como um ambiente que promove
uma extensa propagacdo das publicagdes realizadas e um vasto alcance da publicizagdo dos
servicos médicos, entende-se que as informagdes veiculadas pelo profissional da satide em suas
plataformas digitais devem ser fiscalizadas e, se for o caso, gerar a responsabilizacdo do

profissional.

Inclusive, nessa linha, ¢ interessante refletir a respeito dos casos em que dados pessoais
dos pacientes sdao divulgados nas redes sociais. Primeiramente, entende-se que os dados
referentes a satide do individuo sdo considerados dados pessoais sensiveis, consoante previsao
do inciso II do art. 5° da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Diante disso, o
médico ou o estabelecimento de satde responsavel pelo vazamento de dados sensiveis dos

pacientes podera sofrer as sangdes previstas no art. 52 da LGPD!*,

12l DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. S3o Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em:

<https://doceru.com/doc/5sx1c8>. Acesso em: 17 Set. 2019.

122 Artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “o fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos
servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos”.

123 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 436.827/SP [2002/0025859-5] — Sido Paulo.
Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado em 01 outubro 2002. Disponivel
em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/7548477>. Acesso em: 13 Abr. 2023.

124 Art. 52 da Lei Geral de Protegio de Dados Pessoais: “os agentes de tratamento de dados, em razio das infracdes
cometidas as normas previstas nesta Lei, ficam sujeitos as seguintes san¢des administrativas aplicaveis pela
autoridade nacional: I - adverténcia, com indicagd@o de prazo para adog@o de medidas corretivas; II - multa simples,
de até 2% (dois por cento) do faturamento da pessoa juridica de direito privado, grupo ou conglomerado no Brasil
no seu ultimo exercicio, excluidos os tributos, limitada, no total, a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais)



41

Além dessa responsabilizacao, a quebra do sigilo profissional e a consequente afronta
ao direito a privacidade do paciente caracterizam uma ofensa direta aos dispositivos do Codigo
de Etica Médica'?, motivando, dessa forma, consequéncias éticas (que serdo examinadas pelo
presente trabalho). Ademais, essa situa¢do pode ensejar efeitos penais (conforme a previsao do
delito de violacdo de sigilo profissional'?®) e repercussdes civis (como, consoante disposto no
inciso X do art. 5° da Constitui¢do Federal da Republica'?’, a condenagio ao pagamento de

indenizacio por danos morais'?®).

4. RESPONSABILIDADE CIVIL E PUBLICIDADE MEDICA

Diante de todo o arcabougo normativo exposto e da problemaética da publicidade médica
apresentada, passa-se a analise acerca das consequéncias juridicas no ambito da
responsabilidade civil em relagdo a violagdo dos limites éticos e legais envolvendo a
publicidade médica, sempre levando em conta as peculiaridades que permeiam a natureza

juridica da relacdo médico-paciente.

por infracdo; III - multa diaria, observado o limite total a que se refere o inciso 1I; IV - publicizagdo da infragio
apods devidamente apurada e confirmada a sua ocorréncia; V - bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infragao
até a sua regularizagao; VI - eliminagdo dos dados pessoais a que se refere a infragdo; [...] X - suspensdo parcial
do funcionamento do banco de dados a que se refere a infragdo pelo periodo maximo de 6 (seis) meses, prorrogavel
por igual periodo, até a regularizagdo da atividade de tratamento pelo controlador; XI - suspensdo do exercicio da
atividade de tratamento dos dados pessoais a que se refere a infragdao pelo periodo maximo de 6 (seis) meses,
prorrogavel por igual periodo; XII - proibicdo parcial ou total do exercicio de atividades relacionadas a tratamento
de dados”.

125 Conforme dispdem, respectivamente, os artigos 73, 78, 85 e 110 do Codigo de Etica médica (seguindo o
principio de que “o médico guardara sigilo a respeito das informacdes de que detenha conhecimento no
desempenho de suas fungdes [...]”, previsto no inciso XI do Capitulo I do Cddigo): “¢ vedado ao médico: revelar

9, <

fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissao [...]”; “é vedado ao médico: deixar de
orientar seus auxiliares e alunos a respeitar o sigilo profissional e zelar para que seja por eles mantido™; “¢ vedado
ao médico: permitir o manuseio e o conhecimento dos prontuarios por pessoas nao obrigadas ao sigilo profissional
quando sob sua responsabilidade”; e, por fim, “¢ vedado ao médico: praticar a medicina, no exercicio da docéncia,
sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, sem zelar por sua dignidade ¢ privacidade”.

126 Consoante previsdo do art. 325 do Cédigo Penal, configura-se crime “revelar fato de que tem ciéncia em razio
do cargo e que deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a revelagao”. Essa conduta é punivel com “detengdo,
de seis meses a dois anos, ou multa, se o fato ndo constitui crime mais grave”.

127 Inciso X do art. 5° da Constitui¢io Federal de 1988: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.
128 Diante do vazamento de dados sensiveis (inciso II do art. 5° da LGPD), a indevida divulgagdo de dados
referentes a satide do paciente ensejaria a indenizag¢@o por dano moral presumido, em que, para a condenagido do
sujeito, ndo € necessario a comprovacdo de eventual prejuizo decorrente da conduta do médico ou do
estabelecimento de saude. Esse entendimento do Superior Tribunal de Justica foi consagrado pelo voto do Relator,
Sr. Ministro Francisco Falcdo, no julgamento do Agravo em Recurso Especial n° 2.130.619/SP, que aduziu que “o
vazamento de dados pessoais, a despeito de se tratar de falha indesejavel no tratamento de dados de pessoa natural
por pessoa juridica, ndo tem o conddo, por si s6, de gerar dano moral indenizével. Ou seja, o dano moral ndo é
presumido, sendo necessario que o titular dos dados comprove eventual dano decorrente da exposicdo dessas
informagdes. Diferente seria se, de fato, estivéssemos diante de vazamento de dados sensiveis, que dizem respeito
a intimidade da pessoa natural”. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo em Recurso Especial n°
2.130.619/SP — Sdo Paulo. Relator: Ministro Francisco Falcdo. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado em 07 Mar.
2023. Disponivel em: < https://processo.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 24 Jun. 2023. p. 10-11.
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Diante do mencionado carater subjetivo da responsabilidade do médico e conforme a
teoria da culpa, evidencia-se que, para que o agente seja responsabilizado, [...] E necessaria a
comprovacao da sua culpa genérica, que inclui o dolo (intencdo de prejudicar) ¢ a culpa em
sentido restrito (imprudéncia, negligéncia ou impericia)”'?,

Ademais, para se configurar a obrigacdo de indenizar por parte do profissional, a sua
conduta deverd possuir uma devida relagdo de causa e efeito com o dano causado
(conjuntamente a verificagdo da presenca de dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia na
conduta). Essa andlise da existéncia do nexo causal pode ser fundamentada em algumas teorias

130 & a teoria dos efeitos

justificadoras. Nessa linha, cita-se a teoria da causalidade adequada
diretos e imediatos'' como sendo as teorias adotadas no sistema juridico nacional.

Destaca-se ainda que, como regra geral, a obrigacdo dos médicos € uma obrigagdo de
meio, ndo de resultado (apesar de que, dependendo do contexto fatico configurado, a obrigacao
do médico pode assumir outra classificagdo, como se defende no presente trabalho). Em outras
palavras, geralmente, “[...] Ao médico se obriga envidar seus melhores esforgos e usar de todos
os meios indispensaveis a obtencdo da cura do doente, mas sem jamais assegurar o resultado,
ou seja, a propria cura”!>2,

Dessa forma, ao configurar-se como uma obrigagdo de meio, ndo se espera que o médico
necessariamente atinja o resultado aguardado pelo paciente. Na verdade, tem-se somente a
expectativa de que o médico atue com diligéncia e que possua o devido preparo para o oficio a

que se propde, devendo utilizar-se de todos os recursos disponiveis e sempre buscando atingir

o melhor resultado possivel. Nessa linha:

O médico — e este parece ser o melhor exemplo — ndo se obriga, via de regra, a cura
do doente, ainda que assim se possa vulgarmente pensar. Compete-lhe, apenas, aplicar
a técnica que a medicina lhe poe a disposicdo, zelando pelo tratamento que devera ser
aplicado ao doente. Se tudo, porém, for em vao e sobrevier, digamos, o falecimento,
o médico podera ser responsavel, inclusive criminalmente, mas ndo se presume seja
ele culpado somente pela ndo obtencfio do fim a que o contrato se dirigia.'>?

129 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil — Volume Unico. 12° ed. Rio de Janeiro: Método, 2022. p. 531.
130 De acordo com essa teoria, que se entende que consta nos artigos 944 e 95 do Codigo Civil brasileiro, “se deve
identificar, na preseng¢a de uma possivel causa, aquela que, de forma potencial, gerou o evento dano. Por esta
teoria, somente o fato relevante ao evento danoso gera a responsabilidade civil, devendo a indenizagdo ser
adequada aos fatos que a envolvem, mormente nas hipdteses de concorréncia de causas”. Ibidem. p. 484.

131 Conforme essa teoria, acolhida pelo art. 403 do Cédigo Civil, “somente devem ser reparados os danos que
decorrem como efeitos necessarios da conduta do agente”, ou seja, o agente s6 podera ser obrigado a indenizar os
danos que foram decorréncia direta e imediata da sua conduta. Ibidem. p. 484.

132 NETO, Miguel Kfouri. Responsabilidade Civil do Médico. 11° ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.
p. 232.

133 COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obriga¢do como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5608027/mod_resource/content/1/A%200briga%C3%A7%C3%A30
%20como0%20Process0%20-%20C1%C3%B3vis%20d0%20Cout0%20e%20Silva.mpdf>. Acesso em: 12 Jun.
2023. p. 64.
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Todavia, o entendimento jurisprudencial dominante segue o sentido de que, em alguns
contextos faticos, a obrigacdo do médico pode ser uma obrigagdo de resultado — como € o caso
das cirurgias plasticas com fins estéticos, conforme se constatard mais adiante. Assim, exige-se
que o médico atinja o resultado esperado com o procedimento realizado, afinal, nessas
situacdes, “[...] A execucdo defeituosa da obrigacdo (frustracio do resultado) equivale,
juridicamente, a inexecucdo total”!3*,

Em outras palavras, nas hipoteses que se configurem uma obrigagdo de resultado, o

profissional da saude devera ndo apenas agir de forma zelosa e diligente, mas se exigira a

producdo do resultado condizente com o definido e esperado pelo paciente.

Portanto, na obrigacdo de meio, o credor (o paciente) deve provar que o devedor (o
médico) ndo teve o grau de diligéncia dele exigivel; ao contrario, na obrigag¢do de
resultado, essa prova incumbe ao médico, visto recair sobre ele uma presungao de
culpa, que podera ser elidida, mediante demonstracdo da existéncia de causa
diversa.!®

Realizando um enfoque nas cirurgias plasticas estéticas, o entendimento jurisprudencial
majoritario compreende que, nelas, se configura um contexto em que o médico se obriga a
entregar determinado resultado. Dessa maneira, o profissional submete-se a presuncao de culpa
e ao Onus da prova para isentar-se da responsabilizacdo por eventual prejuizo oriundo da
intervengdo médica. Sendo assim, o profissional da satde terd a obrigagdo de produzir o
resultado aguardado pelo paciente, pois, do contrario, podera ser civilmente responsabilizado.

Em vista disso, ¢ importante apontar a distingdo doutrinaria, em que deve ser levado em
consideracdo o intuito originario do procedimento plastico realizado. Expde-se a compreensao
de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona, que bem sintetizam o entendimento doutrinario

e jurisprudencial dominante no Brasil. Conforme os autores:

Em se tratando de cirurgia plastica estética, havera, segundo a melhor doutrina,
obrigagdo de resultado. Entretanto, se se tratar de cirurgia plastica reparadora
(decorrente de queimaduras, por exemplo), a obrigacdo do médico sera reputada de
meio, ¢ a sua responsabilidade excluida, se ndo conseguir recompor integralmente o
corpo do paciente, a despeito de haver utilizado as melhores técnicas disponiveis. '3

Todavia, apesar da majoritaria percepcdo doutrinaria e jurisprudencial, de que a
b
obrigacao do cirurgido plastico no contexto de uma cirurgia plastica meramente estética seria

uma obriga¢do de resultado, existe uma polémica acerca dessa classificagdo da obrigacao do

134 NETO, Miguel Kfouri. Responsabilidade Civil do Médico. 11° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.
p. 233.

135 Ibidem. p. 232-233.

136 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6° ed. So
Paulo: Saraivalur, 2022. p. 436.
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cirurgido plastico: ha autores que defendem que seja uma obrigagdo de meios, assim como
ocorre em qualquer outro procedimento médico.
Nessa perspectiva, transcreve-se a argumentagao disposta pelo Ministro Carlos Alberto

Menezes Direito em voto proferido no julgamento do Recurso Especial n® 81.101/PR:

Pela propria natureza do ato cirargico, cientificamente igual, pouco importando a sub-
especialidade, a relagdo entre o cirurgido e o paciente estd subordinada a uma
expectativa do melhor resultado possivel, tal como em qualquer atuagao terapéutica
[...]. Toda intervengdo cirurgica, qualquer que ela seja, pode apresentar resultados ndo
esperados, mesmo na auséncia de erro médico. [...]

Anota-se, nesse passo, que a literatura médica, no ambito da cirurgia plastica, indica,
com claridade, que ndo € possivel alcancar 100% de éxito.[...]

Finalmente, nesse patamar, ¢ bom ndo esquecer que nio se pode presumir, como
parece vem sendo admitido pela jurisprudéncia, que o cirurgido plastico tenha
prometido maravilhas ou que ndo tenha prestado as informagdes devidas ao paciente,
configurando o contrato de resultado certo e determinado. A s6 afirmacé@o do paciente
em uma inicial de acdo indenizatoria ndo ¢ suficiente para acarretar a presuncdo de
culpa do médico, invertendo-se o dnus da prova, como no presente caso. O paciente
deve provar que tal ocorreu, que ndo recebeu informagdes competentes e amplas sobre
a cirurgia.'®’

Nesse sentido, esse entendimento advoga pela classificacdo da obrigacdo do cirurgido
plastico, seja qual procedimento for, como uma obrigacdo de meios. Para isso, leva-se em
consideracdo a subjetividade de se definir o que seria um resultado satisfatorio oriundo do
procedimento realizado.

Além disso, defende-se que a evolucdo de mentalidade da sociedade ndo admite que,
hodiernamente, a cirurgia estética seja considerada uma intervengdo médica desnecessaria ou
meramente vaidosa, compreendendo que o aspecto do sofrimento psicologico por parte do
paciente que opta pela mudanca estética também deve ser levado em conta.

Nesse sentido, esse entendimento doutrindrio segue a linha de que, em concordancia

com a compreensao de Rosana Jane Magrini:

O que se exige do médico, seja qual for sua especialidade, ¢ a prestacao de servigos
zelosos, atentos, conscienciosos, a utilizagdo de recursos ¢ métodos adequados e de
agir conforme as aquisi¢cdes da ciéncia. O que ndo se pode admitir, sempre com a
maxima vénia, ¢ uma corrente jurisprudencial em desalinho com a realidade moderna
dos avangos da ciéncia médica e da ciéncia juridica.'3®

Nessa logica, evidencia-se a importancia da comprovacdo de que a adequada e prévia
informagdo foi prestada ao paciente (dever oriundo da atuacdo médica em qualquer

especialidade), o que pode isentar o cirurgido plastico de eventual responsabilizagcdo. Nessa

137 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 81.101/PR — Parana. Relator: Ministro: Waldemar
Zveiter.  Pesquisa de  Jurisprudéncia, julgado em 13 Abr.  1999. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 20 Jun. 2023.

133 MAGRINI, Rosana Jane. Médico: Cirurgia plastica reparadora e estética: obrigagdo de meio ou de resultado
para o cirurgido. /n: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. v.92. n.809. p.137-163. 2003. Disponivel em:
<https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/35489>. Acesso em: 20 Jun. 2023.



45

linha, discorre Anderson Schreiber que hd um equivoco doutrinario ao se “apressar” em realizar
essa classifica¢ao obrigacional em abstrato ¢ de modo absoluto, dividindo-as em obrigacdes de

meio e obrigagdes de resultado. O autor considera que:

Uma classificacdo considerada tdo relevante para fins de configuracdo do
inadimplemento ndo pode prescindir do exame da fung@o concretamente atribuida
pelas partes ao negdcio juridico, perquirindo-se efetivamente os interesses dos
envolvidos ¢ 0 modo particular de desenvolvimento do programa contratual, com
énfase sobre o atendimento do dever de informacdo — tudo em franca oposi¢do a
abordagem abstrata e puramente estrutural que tem imperado nesta matéria e em
outras tantas searas do direito obrigacional” 13°,

Assim, no caso de surgir certo “[...] Resultado indesejado, necessitara o cirurgidao
plastico comprovar que se desincumbiu de seu prévio dever de informacgao, ¢ que nao agiu

com dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia, ndo se lhe podendo atribuir culpa por

evento danoso posterior”!4,

Essa essencialidade da prestagdo de informacdes adequadas nas postagens médicas
que alcancardo eventuais pacientes na classificagdo da obrigagdo do cirurgido plastico €
evidenciada na argumentacao da Comissao de Divulgacao de Assuntos Médicos do Conselho

Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, que compreendeu que:

[...] Divulgar uma cirurgia plastica que efetivamente deu certo, e praticada com
técnicas reconhecidas pela comunidade médica, como uma solugiao miraculosa induz
o paciente leigo a ideia que somente aquele profissional estd habilitado a realizar tal
pratica, e o resultado obtido em um caso especifico — mas divulgado como sucesso
absoluto — teve como principal fator o determinado profissional e sua “imensa”
habilidade.

Esta ¢, efetivamente, uma conduta sensacionalista; isto sem adentrar na discussio
quanto a responsabilidade que o proprio profissional assume transformando a
atividade médica, tipicamente de “meio”, em atividade de “fim” [...].!*!

Entretanto, apesar dessa linha de pensamento contraria, o entendimento jurisprudencial
majoritario, inclusive consagrado pelo Superior Tribunal de Justiga, € o de que a obrigacdo do
cirurgido pléstico, em caso de cirurgia plastica meramente estética, ¢ uma obrigacdo de
resultado. Ipsis litteris:

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. ERRO MEDICO. CIRURGIA PLASTICA EMBELEZADORA.
OBRIGACAO DE RESULTADO. SUMULA 83/STJ. POSSIBILIDADE DE O
PROFISSIONAL DE SAUDE ELIDIR SUA CULPA MEDIANTE PROVA.
PERICIA QUE COMPROVA O NEXO DE CAUSALIDADE. REEXAME DE

139 SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacio do adimplemento (adimplemento substancial,

inadimplemento antecipado e outras figuras). /n. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro,
2017. Disponivel em: <https://pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php? C=MTM 1Nzk%2C>. Acesso em:
22 Jun. 2023. p. 61-62.

140 LESSA, Antonio. Responsabilidade civil do cirurgifio plastico: obrigacio de meio e nio de resultado.
Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/artigos/responsabilidade-civil-do-cirurgiao-plastico-obrigacao-de-
meio-e-nao-de-resultado/117151843>. Acesso em: 20 Jun. 2023.

141 COMISSAO DE DIVULGACAO DE ASSUNTOS MEDICOS DO CREMESP. Etica em Publicidade
Médica. 2° ed. Sdo Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo, 2006. Disponivel em:
<https://www.cremesp.org.br/library/modulos/publicacoes/pdf/manual_do Codame 2 Ed Site.pdf>. Acesso em:
23 Jun. 2023. p. 36.
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PROVAS. ANALISE OBSTADA PELA SUMULA 7/STJ. QUANTUM
INDENIZATORIO FIXADO COM RAZOABILIDADE. RECURSO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. De acordo com vasta doutrina e jurisprudéncia, a cirurgia
plastica estética € obrigacdo de resultado, uma vez que o objetivo do paciente ¢é
justamente melhorar sua aparéncia, comprometendo-se o cirurgido a proporcionar-lhe
o resultado pretendido (STJ, AgRg nos EDcl no AREsp 328.110, rel. Min. Luis Felipe
Salomao, 4* Turma, DJ 25-9-2013).

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. ART. 14
DO CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. CASO
FORTUITO. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE. 1. Os
procedimentos cirurgicos de fins meramente estéticos caracterizam verdadeira
obrigacio de resultado, pois neles o cirurgiio assume verdadeiro compromisso
pelo efeito  embelezador prometido. 2. Nas obrigagdes de resultado, a
responsabilidade do profissional da medicina permanece subjetiva. Cumpre ao
médico, contudo, demonstrar que os eventos danosos decorreram de fatores externos
e alheios a sua atuagio durante a cirurgia. 3. Apesar de ndo prevista expressamente no
CDC, a eximente de caso fortuito possui forga liberatoria e exclui a responsabilidade
do cirurgido plastico, pois rompe o nexo de causalidade entre o dano apontado pelo
paciente e o servigo prestado pelo profissional. 4. Age com cautela e conforme os
ditames da boa-fé objetiva o médico que colhe a assinatura do paciente em "termo de
consentimento informado", de maneira a alerta-lo acerca de eventuais problemas que
possam surgir durante o pds-operatorio. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. (STJ, 3* Turma, REsp. 1180815/MG, Rel*. Ministra NANCY
ANDRIGH]I, julgado em 19/08/2010, DJe26/08/2010, g.).'*?

Isto posto, visa-se argumentar que hd uma outra situagao fatica em que a obrigagdo do
médico poderia ser configurada como uma obrigagdo de resultado: o contexto fatico em que o
médico extrapola os limites éticos e legais determinados para a realizagdo da publicidade

médica.

5. TRANSMUTACAO DA OBRIGACA‘O DE MEIO EM OBRIGACAO DE
RESULTADO NO CASO DE V,IOLACAO AS NORMAS ETICAS E LEGAIS
ACERCA DA PUBLICIDADE MEDICA

Como ja exposto, a publicidade médica deve seguir os preceitos €ticos e legais, devendo
“[...] Ser veiculada de forma muito cautelosa, na medida em que antincio publicitario deturpado
ou abusivo pode gerar expectativas inalcancaveis nos pacientes em potencial, e, claro, atrai-los

pela ‘promessa’ que o médico oferece em sua divulgacio”!®,

142 Quperior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.180.815/MG — Minas Gerais. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Pesquisa de  Jurisprudéncia, julgado 19  Ago. 2010. Disponivel  em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 19 Jun. 2023.

143 ROMEIRO, Dandara Araruna; MASCARENHAS, Igor de Lucena; GODINHO, Adriano Marteleto.
Descumprimento da ética médica em publicidade: impactos na responsabilidade civil. In: Revista Bioética, vol.
30, n° 1, Brasilia, Jan/Mar 2022. Disponivel em:
<https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/2632#:~:text=Para%20viabilizar%200
%?20debate%2C%20com,seja%20responsabilizado%20por%20n%C3%A30%20alcan%C3%A7ar>. Acesso em:
20 Out. 2022. p. 31.
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Diante dessa hipotese, entende-se que esse vinculo juridico, que habitualmente se
caracterizaria como uma obrigacao de meio, se transformaria em uma obrigacao de resultado,
em que “[...] A prestagdo do servigo tem fim definido [...], de modo que a auséncia do desfecho
esperado implica inadimpléncia, compelindo o médico a assumir a responsabilidade de nao ter
satisfeito a obrigacdo prometida”!*.

Seguindo essa tese, a obrigagdo de meio do médico seria convertida em obrigacdo de
resultado em razdo da geragdo de uma legitima expectativa diante da realizagdo de uma
promessa de resultados através do material divulgado nas redes sociais, que muitas vezes se
utiliza de imagens irreais ou manipuladas visando conquistar o objetivo de compelir pacientes
a contratarem o servico, baseando-se em expectativas inatingiveis. Em outras palavras, “[...] O
profissional muitas vezes induz a garantia do resultado, isto ¢, parece assegurar a seus possiveis
pacientes que eles obterdo exatamente aquele desfecho apresentado — frequentemente por
intermédio de imagens surreais ou resultados obtidos pontualmente” !+

Logo, compreende-se que essa forma de publicizagdo promove uma verdadeira
distor¢do da prestagdo de um servigo que deveria ser realizada da forma mais honesta e
humanizada possivel, tendo em vista o cuidado inerente com a vida e com a saude do ser
humano. Através da veiculagdo de publicidade enganosa, transforma-se uma relacdo que
deveria ser de puro cuidado com os “pacientes” para se ter por objetivo a captagdo de “clientes”,
ferindo diretamente os incisos IX e X do Capitulo I do Cédigo de Etica Médica (referente aos
principios fundamentais para o exercicio da medicina), que, respectivamente, preveem que “[...]
A medicina ndo pode, em nenhuma circunstancia ou forma, ser exercida como comércio” e que
“[...] O trabalho do médico ndo pode ser explorado por terceiros com objetivos de lucro”.

E diante da promessa de resultado transmitida pela realizagdo de postagens de
forma antiética nas redes sociais que se cria uma legitima expectativa de que o resultado

prometido serd alcangado. A vista disso, faz-se uma analogia a argumentagdo exposta na obra

de Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto:

O sistema juridico ndo pode se manter alheio a esta conduta, afinal hé o interesse da
sociedade em conter comportamentos reprovaveis sobretudo quando evidenciado o

144 Ibidem. p. 33.

145 ROMEIRO, Dandara Araruna; MASCARENHAS, Igor de Lucena; GODINHO, Adriano Marteleto.
Descumprimento da ética médica em publicidade: impactos na responsabilidade civil. In: Revista Bioética, vol.
30, n° 1, Brasilia, Jan/Mar 2022. Disponivel em:
<https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/2632#:~:text=Para%20viabilizar%200
%?20debate%2C%20com,seja%20responsabilizado%20por%20n%C3%A30%20alcan%C3%A7ar>. Acesso em:
20 Out. 2022. p. 31.
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descaso do ofensor perante a sorte daqueles a quem atraiu com a legitima expectativa
de confianca quanto a qualidade e a seguranca de seus produtos!*S.

E importante ressaltar que essa promessa de resultado ndo se limita a vedada
“publica¢do de imagens do ‘antes e depois’ de procedimentos”'*’. Para além disso, publica¢des
nas redes sociais dos pacientes com a presenca do médico também podem ser consideradas
ferramentas de concorréncia desleal ou de autopromocdo. Por isso, apesar de, em tese,
configurar um exercicio de autonomia do paciente, ha limitagdes a essa pratica. Nesse sentido,
dispde o § 4° do art. 13 da Resolugdo CFM n° 1.974/2011 (alterado pelo art. 2° da Resolugao
2.126/2015) que “[...] A publicagdo por pacientes ou terceiros, de modo reiterado e/ou
sistematico, de imagens mostrando o ‘antes ¢ depois’ ou de elogios a técnicas e resultados de
procedimentos nas midias sociais deve ser investigada pelos Conselhos Regionais de
Medicina”.

Assim sendo, compreende-se a necessidade de se punir as diversas condutas médicas
antiéticas e desleais que, intencionando a captagdo de clientes, utilizam-se do mecanismo de
uma publicidade desonesta, que cria uma legitima expectativa sobre o publico e gera em relagdo
ao médico a obrigagdo de entregar o resultado publicizado.

Diante da frustragdo dessa legitima expectativa, o profissional estara sujeito a
responsabilizagao civil com base no principio da boa-fé objetiva, que corresponde a um “[...]
Principio obrigacional de concretizagao do valor da confianga no sistema privado. Requer que
o atuar dos sujeitos seja pautado por retidao e lealdade, de forma que ndo se lese a legitima
expectativa de confianga do outro participe da relagio obrigacional”!*®,

Dessa forma, “[...] Caso ndo seja celebrada a promessa, a parte prejudicada podera,
outrossim, buscar a compensacao devida, provando, no caso, a ocorréncia de uma legitima
expectativa de pactuagdo, com base na boa-fé¢ objetiva, gerando prejuizos que devem ser
reparados”!¥.

Além disso, a publicidade médica veiculada de maneira sensacionalista e enganosa

prejudica o direito ao livre consentimento informado do paciente, afinal, “[..] A

146 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito
Civil — 3 — Responsabilidade Civil. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 348.

147 Consoante o § 3° do art. 13 da Resolugio CFM n° 1.974/2011, dispositivo alterado pelo art. 2° da Resolugio
CFM n° 2.126/2015.

148 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito
Civil — 3 — Responsabilidade Civil. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 163.

149 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6° ed. Sdo
Paulo: Saraivalur, 2022. p. 675.



49

autodeterminagdo do paciente somente ¢ verdadeiramente exercida quando as informagdes
prestadas sdo especificas”!>°.

Como ja visto, esse direito ¢ oriundo do dever de informagao derivado do principio da
boa-f¢ objetiva (“[...] Imposi¢ao moral ¢ juridica a obrigagcdo de comunicar a outra parte todas
as caracteristicas e circunstincias do negocio”!®!), além dos seus correlativos deveres de
lealdade e respeito. Afinal,

O paciente, ademais, diante do médico, estd em posi¢do de vulnerabilidade. Néo
conhece, em regra, os meandros do tratamento, ndo sabe como agir nem o que esperar.
[...] A boa-fé objetiva deve iluminar fortemente essa relagdo, impondo ao profissional
de saude um dever de agir com lealdade, zelo e cooperacao, abstendo-se de condutas
que possam frustrar as legitimas expectativas do paciente.'?

Por isso, a relagao entre 0 médico e o paciente deve ser fundamentada na confianga entre
as partes, que advém da prestacao de informagdes veridicas, o que possibilita que o paciente
exerca a sua autonomia e sua autodeterminacao. Adotando-se essa postura, exime-se o médico
de eventual responsabilizagdo civil diante do insucesso do tratamento tremenda a importancia
que possui a necessidade de que todos os riscos do procedimento médico sejam informados ao
paciente, “[...] Afinal, quando informagdes relevantes a respeito do objeto e contetdo do

negocio sdo sonegadas, qualquer resultado diferente do oferecido deve ser indenizado™!>.

6. CONSEQUENCIAS ADMINISTRATIVAS DA VIOLACAO AS
NORMATIVAS ETICAS QUE REGULAM A PUBLICIDADE MEDICA NO
BRASIL

150 BONNA, Alexandre; NOGAROLI, Rafaclla; USCOCOVICH, Carolina Martins. Funges da
Responsabilidade Civil Médica e o dano moral por erro médico: Analise doutrinaria e jurisprudencial do
Tribunal de Justica do estado do Parana entre os anos de 2013 e 2017. 2020. Org. NETO, Miguel Kfouri;
NOGAROLI,  Rafaella. = Sdo  Paulo:  Revista  dos  Tribunais, = 2020.  Disponivel em:
<https://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/secao/1147600648/capitulo-9-funcoes-da-responsabilidade-
civil-medica-e-o-dano-moral-por-erro-medico-analise-doutrinaria-e-jurisprudencial-do-tribunal-de-justica-do-
estado-do-parana-entre-os-anos-de-2013-e-2017>. Acesso em: 20 Out. 2022. P. 267.

151 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6° ed. Sio
Paulo: Saraivalur, 2022. p. 656.

152 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito
Civil — 3 — Responsabilidade Civil. 2° ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 736.

153 ROMEIRO, Dandara Araruna; MASCARENHAS, Igor de Lucena; GODINHO, Adriano Marteleto.
Descumprimento da ética médica em publicidade: impactos na responsabilidade civil. In: Revista Bioética, vol.
30, n° 1, Brasilia, Jan/Mar 2022. Disponivel em:
<https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/2632#:~:text=Para%20viabilizar%200
%20debate%2C%20com,seja%20responsabilizado%20por%20n%C3%A30%20alcan%C3%A7ar>. Acesso em:
20 Out. 2022. p. 32.
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Partindo desse contexto de necessidade de indenizagdo diante da infragao aos preceitos
que balizam a relacdo médico-paciente, inicia-se a analise das diferentes consequéncias

oriundas dessa violagao.

Como prevé o inciso VI do Preambulo do Cédigo de Etica Médica, “[...] A transgressio
das normas deontologicas sujeitara os infratores as penas disciplinares previstas em lei”. Isto
posto, sendo violadas as supramencionadas normativas deontologicas que regulam a veiculagao
da publicidade médica, o profissional infrator estard sujeito a cinco tipos de penalidades no

7154

ambito ético-administrativo, com fundamentacao no art. 22 da Lei 3.268/195 e no art. 17

do Decreto n° 44.045/1958.

De acordo com esses dispositivos, o médico estard sujeito a “adverténcia confidencial
em aviso reservado”; a “censura confidencial em aviso reservado”; a “censura publica em
publicacao oficial”; a “suspensdo do exercicio profissional até 30 (trinta) dias”; ou a “cassacao
do exercicio profissional, ad referendum do Conselho Federal”. Diante disso, passa-se a abordar

o procedimento ético-administrativo necessario para a devida aplicagdo dessas penalidades.

6.1. PROCESSO ETICO-PROFISSIONAL NO AMBITO DOS
CONSELHOS DE FISCALIZACAO DA MEDICINA

O processo ético-profissional acerca de transgressdes médicas é regido pelos ditames
previstos na Resolugdo CFM n° 2.306/2022, que veicula o Codigo de Processo Etico-
Profissional (CPEP) no ambito do Conselho Federal de Medicina (CFM) e Conselhos Regionais
de Medicina (CRMs).

Primeiramente, o supramencionado Codigo prevé que, em relagdo a competéncia para a
instauragdo de sindicancia, apreciacao de seu relatorio, se for o caso, instauracdo do processo
ético-profissional e julgamento de infragdes éticas, a competéncia ¢ do CRM em que o

profissional da saude esteja inscrito ao tempo do acontecimento do fato punivel.

Na situacao de haver apenas um médico no polo passivo, e este ndo estar inscrito no
Conselho Regional em cuja jurisdicdo os fatos ocorreram, os autos processuais deverdao ser
remetidos ao Conselho da sua inscrigdo primdaria para o julgamento do processo. Em
contraponto, se o polo passivo englobar uma pluralidade de profissionais, com inscri¢do em

CRMs diferentes, a competéncia serd fixada em relacdo ao local em que ocorreu o fato, desde

154 Conforme previsdo do art. 99 do Cédigo de Processo Etico-Profissional, “as sangdes disciplinares aplicaveis
pelo CRM sao as previstas no artigo 22 da Lei n® 3.268/1957”.



51

que pelo menos um dos médicos esteja inscrito no CRM dessa localidade. Nesse caso, a decisao
final do Conselho competente sera encaminhada aos demais Conselhos Regionais, apenas para

registro e aplicagdo de sanc¢do aos médicos que constam em seus quadros de inscritos.

J4 no caso de atendimento do paciente por meio da telemedicina, a competéncia para a
instauragdo e avaliagdo da sindicancia, e para a tramitacdo do processo, sera definida no CRM
com jurisdicdo no local em que o paciente foi atendido virtualmente. J4 em relagdo ao
julgamento do PEP, a competéncia serd a do CRM em que o médico possuir inscrigdo primdria
a ¢época dos fatos (em caso de inscrigdo secundaria, a competéncia para o julgamento do

processo serd a do CRM que possuir jurisdi¢do no local em que o evento tiver ocorrido!™).

Ainda, enfatiza-se que, em infragdes éticas relacionados a publicidade médica nas
midias sociais, contexto fatico que ¢ foco do presente trabalho, o CRM onde o médico possuir
inscrigdo primaria a época dos fatos € que ¢ competente para a abertura e apreciagdo da
Sindicancia, além da tramitagdo e do julgamento do Processo Etico-Profissional. Esse fato se
da em razdo de que essa divulgacdo publicitaria ndo esta restrita a uma tinica circunscri¢do. Por
fim, no caso de haver conflito de competéncia entre os Conselhos Regionais, os autos serdo

encaminhados para a decisdo do CFM'°,

Tudo isso exposto, evidencia-se que essa atribuicdo de tramitacdo de todas as fases do

procedimento ético-profissional estd no ambito dos Conselhos de Medicina!®’, cujas:

[...] Fungdes essenciais dos Conselhos Federal e Regionais de Medicina estio
definidas pela Lei 3.268, de 30 de setembro de 1957, sendo elas: judicante — de levar
a cabo o processo ético-profissional; cartorial — de manter registro dos médicos que
atuam na jurisdi¢ao, sua formagao académica e historico de ocorréncias; fiscalizatoria
do exercicio da medicina e das condi¢des para tal; e regulamentadora — competéncia
de editar normas que estabelecem parametros éticos de atuacdo dos profissionais,
como o Codigo de Etica Médica.'>®

Partindo desse ponto, enfatiza-se todo o percurso de um processo ético-
profissional, modo de efetivagdo da fungdo disciplinadora dos conselhos médicos, encargo que

se concretiza “[...] Pela verificagcdo dos casos que chegam ao conhecimento dos Conselhos

155§ 5° do art. 1° do Codigo de Processo Etico-Profissional.

156 & 4° do art. 2 do Codigo de Processo Etico-Profissional.

157 Conforme o art. 1° da Lei n°® 3.268/1957, o “Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina, instituidos
pelo Decreto-lei n° 7.955, de 13 de setembro de 1945, passam a constituir em seu conjunto uma autarquia, sendo
cada um deles dotado de personalidade juridica de direito publico, com autonomia administrativa e financeira”.
158 NETO, Miguel Kfouri; NOGAROLI, Rafaella. Coord. Debates contemporineos em direito médico e da
saude. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 385.
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Regionais de Medicina de uma eventual infracao as normas que regulamentam a atuagdo ética

dos profissionais™!%.

6.1.1. INSTAURACAO DE SINDICANCIA

Em um primeiro momento, deve-se instaurar uma sindicancia, tendo por intuito “[...]
Apurar, de modo sumario, indicios de autoria e materialidade. Como se trata de fase pré-
processual, comparavel ao inquérito policial, ndo se aplica contraditorio e ampla defesa”!°.
Essa sindicancia pode ser instaurada de oficio ou mediante denlincia escrita ou verbal, mas
jamais de forma andnima, estando de acordo com o art. 14, I, [T e § 7° do Cdédigo de Processo

Etico-Profissional'®!.

Da mesma forma que o processo ético-profissional, a sindicancia deveré se desenvolver

1162

em sigilo processual *~. Além disso, se o0 objeto da investigagdo ndo envolver lesdo corporal de

natureza grave, violagdo a dignidade sexual ou 6bito do paciente, ela podera ser arquivada por

desisténcia do denunciante!®>,

Da sindicancia, serd originado um relatério conclusivo. Devidamente
fundamentado, esse relatorio sera levado a apreciagdo por “[...] Uma das Camaras de
Julgamento, sendo 6rgios colegiados e fracionarios do Tribunal de Etica do Conselho Regional,
formado por Conselheiros, que vao deliberar, seguindo ou ndo o voto do Conselheiro
Sindicante, pelo arquivamento ou prosseguimento” do feito, podendo adotar (com ou sem
interdicdo cautelar) uma das seguintes proposi¢des: quando pertinente, pode-se deliberar pela
realizagdo de uma conciliagdo, pelo firmamento de um Termo de Ajustamento de Conduta

(TAC) ou pela instauragdo de Processo Etico-Profissional.

Em primeiro lugar, acerca da possibilidade de determina¢do de uma conciliagdo
entre as partes, essa proposta sera cabivel até a aprovagao do relatorio conclusivo da sindicancia

e ndo se admitird um acerto pecuniario em seu ambito. Ainda se enfatiza que a conciliagdao

159 Ibidem. p. 386.

160 NETO, Miguel Kfouri; NOGAROLI, Rafaella. Coord. Debates contemporineos em direito médico e da
satde. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 386.

161 Art. 14 do Codigo de Processo Etico-Profissional: “a sindicncia sera instaurada: I — de oficio pelo CRM; II—
mediante dentincia escrita ou verbal, na qual conste o relato circunstanciado dos fatos e, quando possivel, a
qualificagdo do médico denunciado, com a indicacdo das provas documentais, além de identificagdo do
denunciante, devendo acompanhar cdpias de identidade, CPF, comprovante de endereco, incluindo todos os meios
eletronicos disponiveis para contato. [...] § 7° A denlincia andnima ndo sera aceita”.

162 Art. 1° do Codigo de Processo Etico-Profissional: “a sindicancia e o processo ético-profissional (PEP) nos
Conselhos Regionais de Medicina (CRMs) e no Conselho Federal de Medicina (CFM) serdo regidos por este
Cédigo de Processo Etico-Profissional (CPEP) e tramitardo em sigilo processual”.

163 Art. 14, §6° do Codigo de Processo Etico-Profissional.



53

somente sera permitida nas ocorréncias em que ndo abranjam “[...] Lesdo corporal de natureza
grave [...], violagdo a dignidade sexual ou 6bito de paciente, relacionados & conduta médica
[...], e dependera de proposta fundamentada do sindicante ou de outro membro da Camara, com

aprovacgdo da Camara de sindicancia™!®*,

Outra proposi¢do que pode ser adotada ¢ o firmamento de um Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC), cujo “[...] Descumprimento dos termos e condi¢des contidas

no TAC, implicard a instaura¢io imediata de PEP”'®°. Em sintese, o TAC corresponde ao:

[...] Ato juridico pelo qual a pessoa, fisica ou juridica, em regra, reconhecendo
implicitamente que sua conduta ofende ou pode ofender interesse ético individual ou
coletivo, assume, perante orgdo publico legitimado, o compromisso de eliminar a
ofensa ou o risco, por meio da adequagio de seu comportamento as exigéncias éticas,
mediante formalizacio de termo.'%¢

Se a Camara de Julgamento decidir pelo arquivamento da sindicancia, em razao
de ter compreendido que a investigagdo nao comprovou a existéncia de indicios de infracdo
ética, esse documento devera ser encaminhado ao denunciante, estabelecendo um “[...] Prazo
recursal de 15 dias as Camaras do Conselho Federal. Cabendo, ainda, contrarrazoes também
em 15 dias ao denunciado. Apds decisdo recursal, o relatorio retorna ao Conselho Regional para
arquivamento definitivo ou instauracdo de PEP”!®7. Assim, aprovado o relatério da sindicancia,

pode-se promover a instauragdo do processo ético-profissional.
6.1.2. INSTAURACAO DO PROCESSO ETICO-PROFISSIONAL

Findada a sindicancia e instaurado o processo disciplinar, serd enviada copia do relatorio

conclusivo da sindicancia ao médico acusado junto com o mandado de citacdo. Comprovada a

168

efetivagdo da citagdo °° nos autos, o denunciado possuira prazo de 30 dias para apresentacdo da

164 Caput do art. 22 do Codigo de Processo Etico-Profissional.

165 Paragrafo tnico do art. 27 do Cédigo de Processo Etico-Profissional.

166 Art. 23 do Cédigo de Processo Etico-Profissional.

167 NETO, Miguel Kfouri; NOGAROLI, Rafaella. Coord. Debates contemporineos em direito médico e da
satde. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 386.

168 Conforme o art. 39 do Codigo de Processo Etico-Profissional, “citagio é o ato pelo qual o médico denunciado
¢ convocado para integrar a relacdo processual, dando-lhe ciéncia da instauracdo de PEP e imputando-lhe a pratica
de infrag@o ética, bem como lhe oferecendo a oportunidade para se defender”. A mencionada codifica¢do ainda
enfatiza que a preferéncia da realizagdo da citag@o e da intimagdo € através dos meios eletronicos, a luz do § 1° do
seu art. 41. Além da previs@o de que, “nos condominios edilicios ou nos loteamentos com controle de acesso, sera
valida a entrega do mandado de citacdo a funcionario da portaria responsavel pelo recebimento de
correspondéncias” (art. 41, § 6°), o citado instrumento normativo também prevé a particularidade de que, “Nas
clinicas, nos consultorios e nos hospitais sera valida a entrega do mandado de citagdo a secretaria ou outro
funcionario da recepgdo ou da portaria responséavel pelo recebimento de correspondéncias” (art. 41, § 5°).
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sua defesa prévia'®, conforme previsto no § 1° do art. 43 do Cédigo de Processo Etico-

Profissional.

A partir da sua instauragdo, o processo disciplinar somente sera extinto pela morte do
médico denunciado, devendo prosseguir de oficio no caso de desisténcia da parte
denunciante'”®. Encerrada a instru¢cdo (momento em que “[...] As partes tém o direito de
empregar todos os meios legais para provar a verdade dos fatos e influir eficazmente na
convicgdo dos conselheiros julgadores, devendo justificar a sua pertinéncia”!’!) e apds a
apresentacao das alegagoes finais, os autos do processo serao enviados a assessoria juridica do
respectivo conselho de fiscalizagdo profissional, visando a apuragdo de eventuais
irregularidades ou vicios processuais, conforme previsao do art. 84 do Cddigo de Processo

Etico-Profissional.

Realizada essa andlise, o instrutor designado pela Assessoria Juridica “[...] Apresentara
termo de encerramento dos trabalhos e os autos serdo encaminhados a Corregedoria”. Tendo
recebido os autos, o Conselho Corregedor designara relator com o intuito de elaboragcdo de um
relatorio com a sintese dos fatos e atos processuais, que serd lido na sessdo de julgamento, de

acordo com o art. 89 da referida codificagao processual.

Na sessdo de julgamento, ap6s a leitura dos relatdrios, serdo concedidos 10 minutos para
cada uma das partes realizar sustentagao oral em relagdo as preliminares relativas e ao mérito,
fundamentando-se no § 2° do art. 89 do Cédigo de Processo Etico-Profissional. Os §§ 5° e 6°
do referido dispositivo ainda preveem que, estando encerrada a sustenta¢dao oral, “[...] O
Presidente indagara ao plenario se ha algum esclarecimento a ser feito sobre os fatos e provas
constantes dos autos” e que, “[...] Apds as fases de esclarecimentos e de mérito, serd concedido
o prazo de 5 (cinco) minutos, primeiro a parte denunciante, depois a parte denunciada, para

manifestagdes orais finais”.

O Codigo ainda versa sobre a possibilidade de pedido de diligéncias pelos conselheiros,
situacdo em que os autos serdo remetidos ao instrutor, com a intermediacdo da Corregedoria.

Superada essa fase, “[...] O Presidente dard a palavra ao relator para proferir o seu voto, que

169 Art. 44 do Cédigo de Processo Etico-Profissional: o denunciante podera, no prazo de 30 (trinta) dias, contados
da juntada aos autos de comprovacdo da intimag@o da decisdo de instauracdo do PEP, oferecer documentos e
justificagoes, especificar as provas pretendidas e indicar até 3 (trés) testemunhas, que deverdo ser qualificadas com
nome, profissao, telefone, enderecos eletronico e residencial completos.

170 Art. 37, caput, § 1° e § 2° do Cédigo de Processo Etico-Profissional.

170 Art. 52 do Cédigo de Processo Etico-Profissional.
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devera ser de forma escrita e integral”!’?. A partir disso, se algum conselheiro do plendrio
i ueri Vi utos, “[... Vera u i a

desejar o requerimento de “vistas” dos autos, Devera apresentar a sua manifestacdo em

até 30 (trinta) dias, devendo o processo ser pautado na sessdo seguinte, com a intimagao das

partesnl73

No seguimento do julgamento, se houver voto divergente, este devera ser proferido de
forma oral e integral, mas a sua forma escrita deve ser entregue na mesma sessao. Contudo, se
houver mais de 1 voto divergente, serd adicionada mais uma etapa a votacdo, respeitada uma

ordem, de acordo com o art. 93 da respectiva codificagdo processual:

§ 4° Quando houver dois ou mais votos divergentes, a vota¢ao devera ser acrescida de
uma nova etapa, nesta ordem:

I - deve ser votada primeiro a culpabilidade com a capitulagdo dos artigos (culpado
ou absolvido). Se vencer a absolvigdo encerrar-se-a a votacao;

II - se vencer o voto de culpabilidade e dentre os votos houver proposta de cassagéo,
a votagdo devera ocorrer da seguinte maneira: cassacdo ou ndo-cassagao;

III - se for afastada a cassag@o, sera decidida a aplicac@o da sangdo confidencial ou
publica e em seguida, persistindo divergéncia, entre a mais versus a menos gravosa,

IV — se houver mais de um voto com a mesma sangdo, devera ser votada esta
divergéncia.

Os conselheiros presentes ao julgamento ndo podem abster-se de votar e esta
resguardado que o presidente da sessdo vota por ultimo e profere o voto de desempate. Ao
anunciar o resultado do julgamento, o presidente designard o autor do voto vencedor para

redigir o pertinente acordao.

O art. 100 do Cddigo processual aqui analisado dispde sobre o cabimento de recurso
administrativo, “[...] No prazo de 30 (trinta) dias, contados a partir da juntada do comprovante
de intimacao da decisdo nos autos”. De acordo com a mencionada codificacdo, os recursos terao
efeito devolutivo e suspensivo, podendo o pleno do CRM ou do CFM, “[...] Além dos aspectos

pertinentes as razdes recursais, analisar toda a matéria discutida no processo”!’*.

No caso de haver uma pluralidade de médicos no polo passivo do processo, em que
ocorreu a aplicagdo de sangdes diferentes, eventual recurso sera de competéncia do pleno do

CFM, desde que uma das penaliza¢des aplicadas seja a de cassa¢io do exercicio profissional'”.

172 Art. 91 do Cédigo de Processo Etico-Profissional..

173§ 1° do art. 92 do Codigo de Processo Etico-Profissional.

174 Transcrigdo do § 4° do art. 100 do Cédigo de Processo Etico-Profissional.
175§ 3° do art. 100 do Codigo de Processo Etico-Profissional.
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Além dos recursos previstos na codificagio processual'’®, o § 8° do art. 100 do Codigo
de Processo Etico-Profissional ressalta que ndo cabera qualquer outro recurso de natureza

administrativa.

Protocolado o recurso, a parte contraria sera intimada para realizar a apresentacdo de
contrarrazoes em um prazo de 30 dias, se for da sua vontade, que serdo contados da juntada do
respectivo comprovante de intimagdo aos autos do processo. Evidencia-se que mesmo que nio
haja as contrarrazdes, esgotado o prazo anteriormente descrito, os autos serdo remetidos ao
Conselho Federal de Medicina em até 30 dias, conforme o paradgrafo nico do art. 101 da

codificacdo processual.

Recebido o recurso, a Corregedoria o remetera ao seu Setor Juridico para exame de
admissibilidade e emissao de nota técnica, e posteriormente nomeara relator para que emita

relatdrio e voto, além de inclui-lo na pauta de julgamento!”’.

A partir da certificacdo do transito em julgado pelo respectivo Conselho Regional, a
decisdo sera executada por ele em um prazo de até 90 dias'’®, devendo a execucio ser
processada “[...] Nos estritos termos do acorddo, devendo ser anotada nos registros dos médicos

sendo 0 mesmo comunicado oficialmente”!”’.

Conforme disposto pelo art. 99 do Codigo de Processo Etico-Profissional, “[...] As
sancdes disciplinares aplicaveis pelo CRM sdo as previstas no artigo 22 da Lei n°® 3.268/1957”.
Diante disso, transcreve-se esse importante dispositivo, que prevé a aplicacdo gradativa das
penas disciplinares aplicaveis pelos Conselhos Regionais de Medicina (com excec¢ao dos casos
de manifesta gravidade, que exigirdo a imediata aplicagdo da penalidade mais grave): as
puni¢des aplicaveis vao de “adverténcia confidencial em aviso reservado”, perpassando por

“censura confidencial em aviso reservado”, “censura publica em publicagdo oficial” e

176 De acordo com o art. 100 do Cédigo de Processo Etico-Profissional, “cabera recurso administrativo, no prazo
de 30 (trinta) dias, contados a partir da juntada do comprovante de intimagao da decisdo nos autos: I — ao pleno do
CRM, de oficio ou voluntario, da decisdo proferida por sua Camara que aplicar a sangdo de alinea ‘e’ do art. 22,
da Lei n° 3.268/1957; II — a Camara do CFM contra a decisdo proferida no PEP pelo CRM que absolver ou que
aplicar as sangdes de alineas ‘a’, ‘b’, ‘c’ ou ‘d’, do art. 22, da Lei n° 3.268/1957; III — ao Pleno do CFM da decisdo
ndo uninime de uma de suas Camaras; IV — ao Pleno do CFM, de oficio ou voluntario, da decisdo proferida no
pleno do CRM ou na Camara do CFM, que aplicar a sang¢do de alinea ‘e’ do art. 22, da Lei n°® 3.268/1957”. Além
disso, o art. 31 da codificacao processual prevé que “o médico interditado cautelarmente do exercicio da medicina
pelo CRM, sera notificado da decisdo na propria sessdo, com registro em ata, se presente, ou na forma do art. 41,
incisos e paragrafos, se ausente, tendo o prazo recursal de 5 (cinco) dias”.

177 Art. 102, caput e § 1°, do Cédigo de Processo Etico-Profissional.

178 Art. 104 do Codigo de Processo Etico-Profissional.

179 Art. 105 do Cédigo de Processo Etico-Profissional.
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“suspensdo do exercicio profissional até 30 (trinta) dias”, até a possibilidade de “cassagdo do

exercicio profissional, ad referendum do Conselho Federal”.

De acordo com o § 1° do art. 105 do Cédigo de Processo Etico-Profissional, “[...] Serdo
executadas mediante a publicacdo no Didrio Oficial e no sitio eletronico do CRM ¢ CFM” a
sancao da “censura publica em publicagdo oficial”, a penalidade da “suspensdo do exercicio
profissional até 30 (trinta) dias” e a puni¢do da “cassacdo do exercicio profissional, ad

referendum do Conselho Federal™.

Ja 0 § 2° do art. 105 do referido Cddigo afirma que, no caso da “suspensdo do exercicio
profissional até 30 (trinta) dias” e da “cassacdo do exercicio profissional, ad referendum do
Conselho Federal”, serdo apreendidas a carteira profissional do médico ¢ a sua cédula de
identidade profissional, em adi¢do a publicagdo de editais e expedicdo de comunicagdes
enderecgadas as institui¢des em que o médico exerce as suas atividades, como também enviadas
a Vigilancia Sanitaria. Se o médico se recusar a ser submetidos a essas mencionadas
penalizagdes, fica a encargo do Conselho Regional competente o acionamento do Poder

Judiciario.

E importante enfatizar que, no caso do acérdio em questdo possuir mais de um
"profissional condenado, mas situacdo em que apenas um ou alguns dos médicos recorreram da
decisdo, o art. 105, § 3°, da referida codificagdo processual, prevé que “[...] A execugao da
sancdo daquele que nao recorreu devera aguardar o resultado do recurso para que o seu
cumprimento seja feito em um tnico momento”. Além disso, se o profissional possuir inscri¢cao
em mais de um CRM, “[...] A sangdo sera executada em todos eles em um intervalo de até 10

(dez) dias”, conforme previsdo do § 4° do art. 105 do Codigo de Processo Etico-Profissional.

Enfatiza-se que, excepcionalmente, estd permitido ao competente pleno do Conselho
Regional de Medicina a interdi¢ao cautelar do exercicio profissional do médico, podendo ela
“[...] Ser aplicada quando da instaura¢do do PEP ou no curso da instru¢do quando houver prova
da ocorréncia de fatos novos diversos daqueles que embasaram a abertura da sindicancia”!®’.
Em outras palavras, essa interdi¢ao cautelar sera aplicada “[...] Nos casos em que o médico,
cuja agdo ou omissdao, decorrentes do exercicio de sua profissdo, esteja notoriamente

prejudicando seu paciente ou a populagdo, ou na iminéncia de fazé-lo”'8!,

180 Art. 29, § 1° do Cédigo de Processo Etico-Profissional.
181 NETO, Miguel Kfouri; NOGAROLI, Rafaella. Coord. Debates contemporaneos em direito médico e da
saude. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 388.
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Essa interdi¢do significard o impedimento total ou parcial da pratica médica pelo sujeito
denunciado e sera empregada diante de acervo probatorio que comprove a possibilidade da
autoria ¢ da materialidade da realizagdo do procedimento danoso pelo profissional da saude,
“[...] A indicar a verossimilhanga da acusacido, ¢ haja fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo ao paciente, a populagdo e ao prestigio e ao bom conceito da profissdo, caso

cle continue a exercer a medicina”!%%.

Importante ressaltar que essa interdicdo pode durar até o encerramento do Processo

183

Etico-Profissional, que devera ser obrigatoriamente instaurado'®® e possuira tramitacdo

prioritaria sobre os demais processos em tramitagio'.

Com excec¢do do contexto fatico em que se aplicou a penalizac¢do da cassagdo do

1'% 0 art. 126 do Codigo de Processo Etico-Profissional prevé a

exercicio profissiona
possibilidade da reabilitacdo profissional pelo médico. Decorridos 8 anos do cumprimento da
pena, esse requerimento podera ser solicitado perante o Conselho Regional em que o respectivo
profissional estiver inscrito ou no qual foi sancionado, desde que o ““[...] Requerente ndo tenha
sofrido outra san¢ao e nem esteja respondendo a PEP no dmbito do respectivo CRM no periodo”
dos 8 anos previstos anteriormente'®®. Se concedido o beneficio, “[...] As puni¢des afetadas ja
ndo poderdo ser utilizadas nem mesmo pelo proprio Conselho ao avaliar precedentes e, a partir

de entdio, ndo constardo das certiddes emitidas pelo 6rgio”!®’.

Por fim, acerca das regras de prescri¢ao da pretensao punitiva, uma breve sintese
¢ que “[...] A punibilidade por falta ética sujeita a PEP prescreve em 5 (cinco) anos, contados a
partir da data do efetivo conhecimento do fato pelo CRM”. Além disso, se a sindicincia ou o
PEP estiverem paralisados hé mais de 3 anos, em razdo de alguma pendéncia de despacho ou
de julgamento, os autos deverdo ser arquivados de oficio ou a requerimento da parte interessada,
“[...] Sem prejuizo de imputagdo de responsabilidade a quem deu causa ao excesso do prazo”.

Além disso, se for “[...] Deferida medida judicial de suspensdo da apuragdo ética, em qualquer

182 Ibidem. p. 388.

183 § 1° do art. 30 do Codigo de Processo Etico-Profissional.

184 Art. 35 do Codigo de Processo Etico-Profissional: “o PEP no qual tiver sido decretada a interdigao cautelar tera
tramitag@o prioritaria sobre todos os demais, devendo ser julgado no prazo de 06 (seis) meses; podendo, por motivo
justificado e devidamente autorizado pela Corregedoria, esse prazo ser prorrogado, excepcionalmente, por igual
periodo uma tnica vez”..

185 Conforme prevé o art. 126, § 1°, do Cédigo de Processo Etico-Profissional (“ndo sera reabilitado o médico que
sofrer a san¢do de cassacdo do exercicio profissional [...]”).

186 Transcrigdo do § 2° do art. 126 do Codigo de Processo Etico-Profissional.

187 NETO, Miguel Kfouri; NOGAROLI, Rafaella. Coord. Debates contemporaneos em direito médico e da
saude. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 389.
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fase, o prazo prescricional fica suspenso enquanto perdurar seus efeitos, quando entdo voltara

a fluir”.

Ja em relagdo as regras de prescrigao da pretensdo executoria, o art. 120 do referido regulamento
descreve que “[...] A execucdo da sangdo administrativa prescrevera em 5 (cinco) anos, tendo

como termo inicial a data do transito em julgado da decisdo condenatoria™.

7. ANALISE JURISPRUDENCIAL ACERCA DAS CONSEQUENCIAS
JUDICIAIS DA VIOLACAO AS NORMATIVAS ETICAS QUE REGULAM A
PUBLICIDADE MEDICA NO BRASIL

Para além dos supramencionados procedimentos e consequéncias ético-profissionais e
administrativas, passa-se a analisar alguns outros argumentos jurisprudenciais dos tribunais
brasileiros em processos de responsabilidade civil do médico diante da violagcdo das normativas
referentes a publicidade profissional, para além dos julgados do Superior Tribunal de Justica

(STJ) dispostos ao longo da presente pesquisa.

Uma relevante decisdo judicial, dessa vez do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, versou sobre circunstancia em que o requerente teria adquirido um composto para tratar
o alcoolismo (devido a promessa realizada por um anuncio publicitario em um canal religioso),
mas o produto ndo correspondeu ao anunciado. Na contestacdo, o requerido negou que tenha

prometido resultados, defendendo que o requerente teria criado as expectativas por si s0.

Diante desse impasse, posicionou-se a magistrada:

[...] Tem-se que a publicidade apresentada pelo requerido ¢ considerada como
enganosa, a partir do momento em que apregoa que o produto, “testado e aprovado”;

99,

€ “a solugdo natural que acabara com o problema do alcoolismo”; “o alcoolismo tem
solugdo”; “Kit de tratamento Dr. DRINK”; “adquira o tratamento Dr. Drink e mude a

9, <

vida dessa pessoa”; “vocé ficara livre definitivamente desse problema” [...].188

A luz desses trechos dispostos, compreende-se que, da maneira como foi veiculada a
propaganda, a estratégia de captagdo de clientes demonstrou a ma-fé do fornecedor. Desse
modo, a empresa criou expectativa nos consumidores acerca da promessa de solu¢ao milagrosa,
apresentando o seu produto como se fosse um tratamento médico com eficacia comprovada.

Em vista disso, o consumidor adquiriu o produto acreditando no comprometimento do

fornecedor, porém, nio recebeu a contraprestacao da forma como foi prometida. Dessa maneira,

188 TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERALIS. Procedimento Civel n® 0042888-57.2018.8.13.0699 — Minas
Gerais. Juiza Cristiane Mello Coelho Gasparoni. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado em 23 julho 2018. Disponivel
em:
<https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/download Arquivo.do?sistemaOrigem=1&codigoArquivo=33512872&
hashArquivo=8al197ec2c3cf545acdb4dd234ea87299>. Acesso em: 15 Maio 2023.
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o fornecedor teria ferido o supramencionado principio da boa-fé que deve permear as relagdes

consumeristas.

Nessa linha, argumentou-se:

[...] Foi vendido um tratamento inexistente para um mal grave que afeta muitas
pessoas como o requerente, ¢ essa enganacao pode ser considerada uma violagdo ao
direito da personalidade do consumidor de ser tratado com respeito pela fornecedora
do produto, tendo sido frustrada legitima expectativa, frustracdo essa causada
diretamente pela propaganda enganosa do produto da parte requerida, caracterizando
o dano moral'®.

Destarte, se arguiu que o fornecedor, “[...] Aproveitando da fragilidade emocional da
pessoa que lida com a citada doenca, realizou propaganda com promessas de cura. O requerente
teve dor moral que afetou sua paz, tranquilidade de espirito e outros afetos™. Isto posto, o
requerido foi condenado a reparagdo por danos morais, tendo em vista a quebra de expectativa
do consumidor

Para além da perspectiva adotada nos entendimentos jurisprudenciais expostos, dar-se-
4 um enfoque em um julgado que explicita a necessaria comprovagdo de que o profissional da
saude realizou promessas infundadas (por exemplo, garantindo a eficicia do tratamento médico
que fornece) na veiculagdo da publicidade dos seus servigos (o que, consequentemente,

comprovaria a indu¢do dos consumidores em erro).

Assim, conforme compreensao do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana no Recurso
Inominado n®
0038107-70.2019.8.16.0182'°, caso em que o reclamante ajuizou ag¢io com pedido de
indenizacdo por danos morais ¢ materiais em razdo de propaganda enganosa acerca dos
resultados de tratamento médico, a magistrada compreendeu que “[...] A publicidade feita no

site da reclamada [...], embora afirme possuir ‘taxa de sucesso muito alta’ ndo denotam indugao

em erro”.

Além disso, seguiu justificando que, “[...] Quanto ao alegado vicio de informacao,

oportuno destacar o teor do contrato firmado pelas partes [...] que informa especificamente que

18 TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Procedimento Civel n® 0042888-57.2018.8.13.0699 — Minas
Gerais. Juiza Cristiane Mello Coelho Gasparoni. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado em 23 julho 2018.
Disponivel em:
<https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/download Arquivo.do?sistemaOrigem=1&codigoArquivo=33512872&
hashArquivo=8al197ec2c3cf545acdb4dd234ea87299>. Acesso em: 15 Maio 2023.

19 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. Recurso Inominado n°
0038107-70.2019.8.16.0182 — Parana. Relatora: Maria Roseli Guiessmann. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado
em 10 dezembro 2020. Disponivel em:
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/2100000014245731/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0038107-
70.2019.8.16.0182#integra_2100000014245731>. Acesso em: 16 Maio 2023.
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os resultados sdo variaveis, ou seja, ndo ha promessa de recuperagdo integral, mas tdo somente

de tratamento”. Diante disso, versou o Tribunal:

Em sintese, para que possa subsistir alegagcdo de erro médico e de responsabilidade
civil deste profissional, os prejuizos suportados pelo paciente devem decorrer da culpa
quando da realiza¢do do tratamento médico, da identificagdo de impericia, negligéncia
ou imprudéncia, o que nao restou demonstrado no caso em tela, posto que os
prontuarios médicos do autor [...] denotam a efetiva realizagdo de exames, consultas
e medicagdo, e inclusive a apresentacdo de melhora de seu quadro em determinados
momentos do tratamento.!”!

Logo, salienta-se que esse posicionamento publicitario por parte do médico garantiu o
resguardo do profissional, isto ¢, certificou que a obrigagdo firmada pelo médico, nessas
circunstancias, seria uma obrigacdo de meio e ndo uma obrigacdo de resultado. Em outras
palavras, o médico ndo ficou vinculado a uma obrigagdo de produzir um resultado, pois este
ndo era efetivamente esperado em decorréncia da auséncia de realizacdo de uma promessa
indevida por parte do profissional. Ou seja, era “[...] Inviavel exigir da reclamada a efetiva cura
da moléstia que aflige o autor”. Dessa forma, sintetizou-se o adequado posicionamento

publicitario médico que se pretende estimular alcangar com a presente pesquisa.

91 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. Recurso Inominado n°
0038107-70.2019.8.16.0182 — Parana. Relatora: Maria Roseli Guiessmann. Pesquisa de Jurisprudéncia, julgado
em 10 dezembro 2020. Disponivel em:
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/2100000014245731/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0038107-
70.2019.8.16.0182#integra_2100000014245731>. Acesso em: 16 Maio 2023.
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8. CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, conforme exposto e comprovado pela exposi¢do de dados do estudo
Demografia Médica no Brasil, a concorréncia no mercado de trabalho médico s tende a
aumentar ao longo dos anos e, em 2035, projeta-se que o Brasil possuird mais de um milhao de

médicos em atividade'®?.

Diante disso, posicionar-se virtualmente, utilizando-se das ferramentas publicitarias
hodiernas, apresenta-se cada vez mais necessario no cotidiano profissional dos médicos, com o

intuito de permanecerem competitivos no seu ambito de atuacdo.

Por esse motivo, era essencial ressaltar as normativas que limitam as postagens dos
médicos no Brasil, como meio de propagacdo de conhecimento para reprimir a problemadtica da
crescente judicializacdo de situagdes faticas envolvendo a publicidade médica fora dos moldes
¢éticos e legais definidos. Importante apontar também que esse regramento intenciona preservar
a autonomia do exercicio da medicina e o decoro da classe profissional, que sdo incongruentes
com a veiculagao de informacodes desonestas e a indevida mercantilizacdo do exercicio da

medicina através da captacao de clientes.

Analisando-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal, dos tribunais brasileiros e
do Conselho Federal de Medicina, depreendeu-se que as condutas médicas que violam os
preceitos normativos expostos, nao s6 descumprem os proprios mandamentos €ticos inerentes
da profissdo, como também acarretam sang¢des administrativas e em penalizagdes civeis ¢

penais.

Nessa perspectiva, realizando um enfoque no impacto da inadequada publicidade
médica na esfera da responsabilidade civil, abordou-se como esses anuncios publicitarios
veiculados fora dos padrdes normativos violam os direitos do paciente a autonomia e ao livre
consentimento informado, principios que norteiam a peculiar relacio médico-paciente. Para
além disso, como essa conduta antiética cria uma legitima expectativa no paciente, em

decorréncia da realizagdo de uma promessa de resultado através das publicagdes realizadas.

A partir desse contexto, defendeu-se a possibilidade da transmutagdo da obrigac¢do de

meio do médico para uma obrigacdo de resultado, em que se responsabiliza civilmente o

192 SCHEFFER, M. et al. Demografia Médica no Brasil 2023. Sio Paulo: FMUSP, AMB, 2023. 344 p. ISBN:
978-65-00-60986-8. p. 54.



63

profissional da satide que ndo atingiu o resultado inconvenientemente prometido nas suas

publicacdes do Instagram.

Portanto, ¢ inegavel a importancia da presente exposi¢do, que possui por intuito
desestimular a pratica de publicidade médica antiética e ilegal, com um indevido intuito
mercantilista de angariar clientes e, consequentemente, recursos econdémicos. Desse modo,

visa-se salvaguardar a compostura de uma profissdo tdo historicamente essencial a sociedade.
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