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Resumo

Este artigo se propode a refletir sobre a obrigacdo médica em decorréncia da violagao das regras éticas
de publicidade em medicina, em especial quando veiculada nas midias sociais. Por meio do método
dedutivo, sera discutida a natureza juridica da obrigacdo do profissional, que, via de regra, se da como
obrigacdo de meio. Entretanto, a discussio surge quando o contelido da mensagem publicitaria e a
forma como é veiculada possibilitam transformar essa obrigacdo em obrigacao de resultado, alterando
entdo a natureza juridica de esséncia do médico. Para viabilizar o debate, com base em revisao biblio-
grafica, este artigo expde a possibilidade de o profissional responder civilmente por violagdes éticas
relativas a publicidade médica e ao comprometimento do consentimento informado, ou seja, se o
médico induz resultado, que ele seja responsabilizado por ndo alcangar o desfecho proposto.
Palavras-chave: Publicidade. Rede social. Resultado do tratamento. Avaliacdo de resultado de
intervencoes terapéuticas.
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Resumen

El incumplimiento de la ética médica en la publicidad: impactos en la responsabilidad civil

Este articulo se propone reflexionar sobre la obligacion médica derivada de la violacion de las nor-
mas éticas de la publicidad en medicina, especialmente cuando se difunde por las redes sociales.
Con base en el método deductivo se discutira la naturaleza juridica de la obligacion del profesional
que, en general, se da como obligacion de medios. Sin embargo, se plantea la discusion cuando el con-
tenido del mensaje publicitario y la forma como se difunde permiten convertir esta obligaciéon en una
obligaciéon de resultado, modificando asi la naturaleza juridica de la esencia del médico. Para facilitar
el debate, y con base en una revision bibliografica, este articulo expone la posibilidad de que el pro-
fesional sea civilmente responsable de las violaciones éticas relacionadas con la publicidad médica y
con el compromiso del consentimiento informado, es decir, si el médico induce un resultado, debe ser
responsable de no lograr el resultado propuesto.

Palabras clave: Publicidad. Red social. Resultado del tratamiento. Evaluacién de resultados de
intervenciones terapéuticas.

Abstract

Non-compliance with medical ethics in advertising: impacts on civil liability

This article reflects on medical obligation due to the violation of the ethical rules of advertising in
medicine, especially when published on social media. Using the deductive method, the legal nature
of a professional’s obligation will be discussed, which, as a rule, is an obligation of means. However,
the discussion arises when the content of the advertising message and how it is conveyed make it
possible to transform this obligation into an obligation of result, thus changing the legal nature of
the physician’s essence. To enable the debate, based on a literature review, this article exposes the
possibility of the professional being civilly responsible for ethical violations related to medical advertising
and the impairment of informed consent, that is, if the physician induces results, that he is liable for not
achieving the proposed outcome.

Keywords: Advertising. Social networking. Treatment outcome. Evaluation of results of therapeutic
interventions.
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Descumprimento da ética médica em publicidade: impactos na responsabilidade civil

A atuacdo médica, quando unida a midias
sociais e consumo, pode resultar em complexa
situacdo, de modo que a unido equivocada,
defeituosa ou falha podera ensejar fim indeseja-
vel. Tal desfecho se da na possibilidade de o médico
responder por obrigacao de resultado, quando na
verdade sua obrigacdo é de meio. Esse cenario
acontece, em tese, quando o médico veicula men-
sagem publicitaria de forma a fazer crer o alcance
de resultado certo e determinado.

Inicialmente, sera discutida a diferenca entre
obrigacdo e responsabilidade médica, de modo
a conceituar e distinguir as obrigacoes de meio
e de resultado no ato médico. Estudo especifico
desses fendmenos do direito civil é necessario
para entender os termos utilizados no decorrer
desta pesquisa. Em seguida, sera tratada a publi-
cidade, de forma a diferencia-la de outros termos
como “propaganda”, “marketing” e “promocao”
e especifica-la na conduta do profissional médico.
A publicidade sera analisada e discutida com base
nas previsoes do Conselho Federal de Medicina
(CFM) *2, 6rgao regulamentador dos direitos e
deveres do médico, e no Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC) 3, responsavel por disciplinar
as relacdes de consumo, inclusive aquela entre
médico e paciente.

Em seu Codigo de Etica Médica (CEM), em espe-
cial no inciso XX dos Principios Fundamentais,
o CFM afirma que a natureza personalissima da
atuacdo profissional do médico nédo caracteriza
relacdo de consumo*, ainda que o Judiciario tenha
aplicado o CDC as interacoes entre médico e
paciente. A breve analise aqui proposta permitira
expandir o conhecimento, tendo contato mais
técnico com as previsdes legais que regulamentam
a publicidade médica.

Por fim, fez-se necessario sintetizar obri-
gacao e responsabilidade civil do médico em
razdo de publicidade indevida. Essa discussdo
abordara como a publicidade podera refle-
tir nos encargos do profissional que exerce a
medicina e, assim, caracterizar obrigacdo de
resultado em razao do contetdo do anuncio
publicitario. Com isso, depreende-se que esta
pesquisa serd eminentemente bibliografica e
justificada pela possibilidade de um médico
responder por obrigacdo de resultado quando
veicular mensagem publicitaria que leve o con-
sumidor a crer no alcance do desfecho.

Obrigagdo ou responsabilidade
meédica?

Apesar de os termos “obrigacdo” e “respon-
sabilidade” serem tratados como sinénimos por
alguns juristas, exprimem situacdes diferentes,
e por isso é necessario conceitua-los, identifica-los
e diferencia-los. A relacio juridica obrigacional
nasce da vontade das partes que a integram ou da
determinacao legal, e deve ser cumprida espon-
tanea e integralmente. Quando a obrigacdo nao é
cumprida voluntariamente, ou se é cumprida de
forma parcial, surge a responsabilidade®.

A obrigacao do médico se caracteriza pelo que
ele estara vinculado a proporcionar na sua atua-
cdo. Pode ser de meio ou de resultado, e essa
classificacao diferenciard o que devera ter sido
obtido ao fim do procedimento médico. Sobre o
tema, Rosenvald e Braga Netto ¢ destacam que ha
certa arbitrariedade na fixacdo das obrigacoes de
meio ou de resultado conforme a especialidade.
Por isso, surge a necessidade de diferenciar essas
duas possibilidades de obrigacdo e identificar em
qual delas o médico - ou a especialidade médica -
se enquadrara’.

Nas obrigacoes de meio, o devedor, que neste
trabalho serd o médico, obriga-se a fornecer
recursos necessarios para a realizacido de um
fim, sem responsabilizar-se pelo resultado -
lembrando que a responsabilidade surge quando
a obrigacdo ndo é integralmente cumprida.
Aqui, o médico deve empregar todos os esforcos
e cuidados necessarios para chegar ao resultado
almejado; entretanto, nao esta obrigado a ele.
Ou seja, o médico n3o esta obrigado a curar o
paciente, mas a trata-lo. O dever médico é atuar
de forma zelosa, cautelosa e diligente?®.

J4 na obrigacdo de resultado, o devedor
(o médico) terd que concretizar determinada
finalidade para cumprir sua obrigacao, ou seja,
deve entregar exatamente o objeto da relacdo con-
tratual®. Contudo, Barros?® destaca que a medicina
nao pode ter obrigacdo de resultado, pois o médico
nao trabalha com promessas, na medida em que
inimeros fatores externos impedem esse tipo de
postura. A promessa pode gerar a tentativa de
padronizacdo do corpo, que, no entanto, dada a
subjetividade de reacdo, ndo é padronizavel®.

Segundo Maluf e Maluf°, apesar de o CFM
defender a obrigacdo de meio na medicina,
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conforme se extrai do CEM, o Judiciario tem apli-
cado para algumas especialidades médicas a obri-
gacao de resultado '*'2, Isso ocorre notadamente
para atos médicos relacionados a especialidades
com proeminéncia estética, como dermatolo-
gia, nutrologia e cirurgia plastica com propdsito
embelezador, embora tais especialidades também
possam enfatizar aspectos reparadores e curati-
vos 3, Sobre o tema, sugere-se a leitura do artigo
“Medicalizacao da beleza: reflexao bioética sobre a
responsabilidade médica”, de Silva e Mendonca **.

Nessa perspectiva, médicos podem ser even-
tualmente responsabilizados por violacdo fla-
grante as normas éticas pelo uso abusivo da
publicidade com finalidade comercial, destoando
da sobriedade exigida do profissional. Exposta e
compreendida a obrigacdo do médico e sua res-
ponsabilidade para com o paciente em caso de
descumprimento (ainda que parcial), discute-se
a conduta do profissional em midias sociais,
alterando a natureza da sua obrigacdo. Ou seja,
em regra, sua obrigacdo é de meio, e sua respon-
sabilidade, subjetiva, mas o que sera discutido é
se o profissional que induzir com sua publicidade
a garantia de resultados podera responder pelo
desfecho nao alcancado, mesmo que tenha se utili-
zado de todos os recursos que a medicina oferece.

Publicidade médica

Antes de qualquer discussao, é preciso entender
e definir muito bem as diferencas entre publicidade,
marketing e propaganda. Apesar de comumente
usados como sindnimos, sdo atos que se distinguem
em sua esséncia e objetivo, e, por isso, devem ser
diferenciados de forma clara. O CDC?3, que sera o
maior aliado deste trabalho, preocupou-se com a
publicidade ao estabelecer suas normas e princi-
pios, deixando a propaganda e o marketing como
coadjuvantes, e é por esta razao que este artigo se
atera, em especial, a publicidade.

Esse tipo de divulgacido visa a comercializacao,
estando vinculado a objeto mercadolégico. Ou seja,
adota carater comercial para atrair possiveis compra-
dores, espectadores ou usuarios. A publicidade tem
o fim, direto ou indireto, de promover a aquisicdo de
produto ou utilizacdo de servico por consumidores *°.
A finalidade precipua da publicidade é persuadir
e agregar valor a determinado bem ou servigo .

O Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria, em seu artigo 8°, definiu publicidade
como atividades destinadas a estimular o consumo
de bens e servicos'’; por isso, o objetivo se identifica
na captacdo de consumidores. Sendo assim, a publi-
cidade nao se caracteriza por prestar informacao,
mas por apresentar conteiido comercial que incita
consumidores (aqui, pacientes) a adquirir bens e ser-
vicos (procedimento médico). Ou seja, induz o poten-
cial paciente ao consumo de determinado servico.

A propaganda, por sua vez, distingue-se da
publicidade em razio da sua finalidade e objetivo.
Enquanto a publicidade visa “capturar” pessoas
para aderir ou consumir produtos ou servicos,
a propaganda visa “capturar” pessoas para aderir
a uma ideia, seja ela politica, social, econémica
ou até mesmo religiosa - trata-se de adesao ideo-
légica, ndo comercial. Ou seja, a propaganda,
apesar de se enquadrar como técnica de persua-
sdo, nao apresenta intuito econémico, mas tao
somente o de difundir ideias .

Para diferenciar publicidade e marketing,
observa-se que a primeira, na verdade, consiste
em uma dentre diversas ferramentas do segundo,
uma vez que o conceito de marketing envolve
todas as atividades comerciais relacionadas a cir-
culacdo de bens e servicos, desde sua producao
até o consumo final. O marketing é o conjunto de
atividades exercidas para criar e levar a mercadoria
do produtor ao consumidor final 8.

Publicidade prevista pelo Conselho
Federal de Medicina

Definidos os trés termos, serao agora aplica-
dos a relacdo médico-paciente. Entende-se por
produto, bens ou servicos todo procedimento
apresentado por médico mediante publici-
dade. Consumidores, por sua vez, sdo potenciais
pacientes, isto é, ndo importando se a pessoa
aderiu a publicidade e se submetera ao procedi-
mento ou se apenas foi alcancada por seu con-
telido (sem aderir, pelo menos por enquanto).
De acordo com as concepcoes apresentadas,
assim como a proposta deste trabalho, de pronto
pode-se identificar que a conduta a ser discutida
aqui sera a publicidade médica, ato que tem como
finalidade o ganho econémico.

O profissional da area da salde, em especial o
médico, € livre para produzir seu marketing mediante
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publicidade. Entretanto, essa liberdade nao é tao
ampla como pode parecer; na verdade, é cuidado-
samente regulamentada pelo CEM e por resolucoes
autarquicas, que definem o que pode ou nao ser feito
em relacdo a publicidade médica. O conselho pro-
fissional de fato restringe a liberdade de expressao
guanto a manifestacdo de contetido médico ™.

Técnicas de comunicacdo e informacao se
expandiram, assumindo papel fundamental
na aproximacdo de consumidor e fornecedor.
Em decorréncia disso, a publicidade nao pode ter
liberdade absoluta, com o fito de garantir sua lici-
tude sob o prisma da boa-fé, veracidade, confianca
e transparéncia, garantindo que a expectativa do
consumidor, figura presumidamente vulneravel,
seja satisfeita, notadamente em razao da assimetria
informacional existente %.

Antes de compreender o assunto a luz do CDC,
que, a principio, limita a publicidade, coibindo abu-
SOS e enganos, inicia-se breve andlise sobre algumas
resolucoes do CFM. Ressalte-se que, apesar de os
termos “publicidade”, “propaganda” e “marketing”
ja terem sido diferenciados e tratar-se reconheci-
damente de condutas distintas, algumas fontes
bibliograficas e de estudo consultadas usam os
trés termos, ou pelo menos dois deles, como sin6-
nimos, de forma que foi preciso atentar ao que a
informacao pretendia comunicar. O mesmo ocorre
nas publicacdes do proprio CFM, o maior parame-
tro deste trabalho. Entretanto, isso ndo significa
que tais termos sejam sinénimos, e por isso foi
necessario diferencia-los anteriormente.

Para compreender o assunto em pauta, é preciso
analisar a Resolucdo CFM 1.974/2011 - atualizada
pela Resolucao CFM 2.126/20152 -, cujo artigo 1°
define publicidade, antincio ou propaganda como
a comunicacdo ao publico, por qualquer meio de
divulgacao, de atividade profissional de iniciativa,
participacdo e/ou anuéncia do médico®. Ou seja,
qualquer forma de veiculacdo para divulgar ati-
vidade profissional que envolva alguma conduta
do médico sera considerada publicidade.

Como se pode observar no artigo citado?,
a publicidade médica é licita e facilmente carac-
terizada. Entretanto, para que seja concretizada,
o artigo 2° da mesma resolucdo?® obriga a inclu-
sdo de alguns dados na mensagem publicitaria:
nome do profissional; seu nimero de inscricdo no
Conselho Regional de Medicina (CRM); sua espe-
cialidade e/ou area de atuacao, se registrada no

CRM; e o nimero do Registro de Qualificacao de
Especialista, quando houver. Ou seja, a auséncia
de alguma dessas informacdes pode prejudicar o
médico em futuras apuracdes de responsabilidade,
pelo menos na via administrativa .

E valido atentar ainda para condutas proibi-
das nas alineas do artigo 3° da Resolucdo CFM
1.974/2011: b) anunciar aparelhagem de forma a
lhe atribuir capacidade privilegiada:; (...) d) permitir
que seu nome seja incluido em propaganda enga-
nosa de qualquer natureza; (...) g) expor a figura
de seu paciente como forma de divulgar técnica,
método ou resultado de tratamento, ainda que com
[sua] autorizacdo expressa (...), [exceto na hipotese
de divulgacao cientifica em que a exposicao for
estritamente necessaria, nos termos do artigo 10
da referida resolucaol; e k) garantir, prometer ou
insinuar bons resultados do tratamento?. De forma
mais incisiva, o artigo 3° restringe os anuncios
publicitarios, devendo o profissional estar atento a
suas condutas. Caso algum médico eventualmente
exerca alguma das acoes vedadas, com certeza sera
responsabilizado em via administrativa, e talvez
também judicial, se o ato repercutir no paciente e
este optar por proceder assim.

De acordo com o entendimento e posiciona-
mento do CFM, é importante atentar para a proi-
bicdo de publicar autorretratos (selfies), imagens
e/ou audios que caracterizem sensacionalismo,
autopromocao ou concorréncia desleal nas midias
sociais, bem como a necessidade de resguardar o
sigilo e a imagem do paciente (ainda que este auto-
rize a divulgacdo). Neste aspecto, ficam vedados
também anuincios publicitarios que disseminem o
“antes e depois” de procedimentos, assim como a
publicacao por terceiros de reiterados elogios a téc-
nicas e resultados obtidos. Em casos de duvida, ou se
de fato nao souber que informacoes pode ou ndo
expor legal e eticamente em sua mensagem publici-
taria, o profissional médico tem o apoio da Comissao
de Divulgacao de Assuntos Médicos dos CRM.

O artigo 9° da Resolucdo CFM 1.974/2011%,
por sua vez, enfatiza que o médico deve evitar auto-
promocao e sensacionalismo, em virtude da profis-
s30 que exerce, e em seus paragrafos exemplifica
condutas assim entendidas. A alinea f do paragrafo
2° desse artigo sera especialmente analisada neste
estudo. Este item define sensacionalismo como
usar de forma abusiva, enganosa ou sedutora
representacdes visuais e informagées que possam
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induzir a promessas de resultados?. Tal compor-
tamento é demasiadamente comum no contexto
vigente, e muitas vezes passa despercebido. Esta
presente de forma desenfreada, principalmente
nas redes sociais, sendo possivel acessar aplicativos
e sites de relacionamentos e facilmente encontrar
perfis de médicos apresentando desfechos seduto-
res que induzem garantias de resultados.

E notéria a atual influéncia das redes sociais -
chamadas “midias sociais” pelo CFM -, que movem
a sociedade de tal forma que sio possivelmente o
meio mais utilizado para captar clientes-pacientes,
parceiros e compradores. Esse universo tao vasto,
aparentemente ilimitado e “sem dono”, viabiliza
nlimero expressivo de mensagens publicitarias,
atingindo publico incalculavel e permitindo que con-
telddos sejam veiculados de maneira irresponsavel,
como se fosse possivel encobrir sua deslealdade.

O Anexo | da Resolucao CFM 1.974/2011 espe-
cifica ainda que a participacédo do médico na divul-
gacdo de assuntos médicos, em qualquer meio de
comunicacdo de massa, deve se pautar pelo cardter
exclusivo de esclarecimento e educacdo da socie-
dade, ndo cabendo [ao profissional] agir de forma a
estimular o sensacionalismo, a autopromocdo ou a
promocgdo de outro(s), sempre assegurando a divul-
gacao de conteldo cientificamente comprovado,
vdlido, pertinente e de interesse publico?.

De modo geral, na propaganda ou publicidade
de servicos médicos é vedado usar expressoes
como “o melhor”, “o mais eficiente”, “o Unico
capacitado”, “resultado garantido” ou outras com
sentido semelhante. Proibe-se ainda sugerir que o
servico médico ou o profissional é o Unico capaz
de tratar o problema de saude; assegurar resulta-
dos ao paciente ou seus familiares; apresentar de
forma abusiva, enganosa ou sedutora imagens de
alteragdes corporais causadas por suposto trata-
mento; e mesmo usar celebridades para divulgar
seu servico e influenciar pessoas leigas*.

Assim, observa-se que a Resolucdo CFM
1.974/2011* normatiza a publicidade médica e visa
impedir o sensacionalismo, a autopromocao € a
mercantilizacdo do ato médico, de forma a evitar
abusos em mensagens publicitarias que podem levar
a processos ético-disciplinares e judiciais. Tal medida
respalda a medicina e salvaguarda a seguranca do
paciente, favorecendo toda a sociedade.

Entretanto, a existéncia da norma nao garante
sua observancia. De fato, ha iniUmeros casos de

médicos que simplesmente a ignoram e veiculam
conteldo segundo seu préoprio desejo. Essas con-
dutas levam a repercussdes administrativas e tam-
bém judiciais. Afinal, se demonstrada a intencao
do médico de sinalizar resultado, é razoavel que
ele responda como obrigacio de resultado e nido
mais de meio. Entretanto, apesar de tal racioci-
nio, € oportuno analisar o CDC? e identificar o que
tem a dizer sobre obrigacao e responsabilidade do
médico em decorréncia da publicidade.

Obrigagao do médico em razio da
publicidade indevida

A mensagem publicitaria tem importancia
mercadolégica para o profissional no sentido de
reforcar sua marca. Contudo, deve ser veiculada
de forma muito cautelosa, na medida em que
anuncio publicitario deturpado ou abusivo pode
gerar expectativas inalcancaveis nos pacientes em
potencial, e, claro, atrai-los pela “promessa” que
o médico oferece em sua divulgacdo - trata-se do
principio da vinculacdo da mensagem publicitaria.

Sendo assim, o profissional muitas vezes induz
a garantia do resultado, isto é, parece assegurar a
seus possiveis pacientes que eles obterao exata-
mente aquele desfecho apresentado - frequen-
temente por intermédio de imagens surreais ou
resultados obtidos pontualmente - na mensagem
publicitaria. Entdo, se o médico se comporta dessa
forma (induzindo garantia do desfecho), por que
ndo poderia responder também pelo fruto de sua
intervencdo? Assim, sua obrigacao se converteria
em obrigacao de resultado.

O médico deve estar atento ao contelido veicu-
lado em suas mensagens publicitarias nas midias
sociais, sobretudo na sua relacdo com o paciente.
Isso porque, as vezes, um anuncio publicitario pode
passar ao paciente informacao distorcida (publici-
dade enganosa), ou gerar nele expectativa inatingi-
vel, e, em regra, os médicos sabem disso. Ou seja,
o profissional estd consciente de que, ao expor
determinado assunto ou procedimento, vai atrair
namero maior de pacientes, mesmo que essa expo-
sicdo seja sensacionalista e inalcancavel. Se obser-
vado, esse cendrio ndo deixard duvidas quanto ao
carater enganoso ou abusivo do contetdo publicado,
surgindo dai a potencial responsabilizacdo do médico.

Atualizagao W
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Atualizacao J

Descumprimento da ética médica em publicidade:

impactos na responsabilidade civil

Anuncios publicitarios de servicos médicos nao
sdo proibidos ou ilicitos. O problema nao reside
nas publicacdes em si, mas no seu conteldo,
que serd exposto a sociedade leiga, que nao
detém conhecimento técnico e suficiente acerca
da medicina. Por isso, a publicidade deve dis-
por de informacodes claras e objetivas que serdo
determinantes para o paciente procurar ou nao o
profissional apresentado (principio da transparén-
cia da fundamentacao da publicidade). Deve-se
considerar ainda que muitas vezes essa escolha é
baseada na “garantia” de tal resultado.

Existe o dever de veracidade das informa-
¢oes publicadas, mas, mais que isso, ha o dever
de lealdade e respeito, que se revela corolario
do principio da boa-fé objetiva, elencado no
artigo 422 do Codigo Civil 2%, tdo caro a plena
realizacdo de todo negoécio juridico. Ndo se pode
admitir publicidade pautada em resultados par-
ticulares e/ou que nao sdo atingiveis pela cole-
tividade. A pratica publicitaria exige relacdo de
confianga entre ofertante e consumidor .

O paciente, deslumbrado com o que vé nas
midias digitais, procura o médico para realizar
o procedimento desejado, cheio de expecta-
tivas pelo que lhe foi apresentado. O médico,
por sua vez, objetivando o lucro (finalidade de
toda publicidade), sequer passa informacoes
necessarias ao paciente, pois sabe que a verdade
pode leva-lo a desistir do procedimento. Isso leva
a observar de forma mais atenta a relacdo médico-
-paciente, que deve ser fundamentada na verdade
e confianca. Os profissionais devem estar sem-
pre preparados e dispostos a expor ao paciente
a verdade sobre o servico desejado, de modo a
permitir-lhe exercer sua autonomia °,

A depender da forma como apresenta seu ser-
vico nas mensagens publicitarias, o médico induz
a garantia de determinado resultado, mesmo
ciente de que cada ser humano é individualizado,
que cada organismo tem suas particularidades e
que desfecho Unico jamais poderia ser assegurado
a diversos tipos de pessoas. Nessa perspectiva,
a falsa informacado ou expectativa representa jus-
tamente a violacdo do consentimento informado
e do principio da autonomia do paciente. O con-
sentimento informado objetiva dar ao enfermo
o conhecimento de todas as implicacdes possi-
veis do procedimento médico a que sera subme-
tido. Esse mecanismo também terd o condao de

eximir o médico de eventual responsabilidade civil
em caso de insucesso do tratamento?*%. Nao se
trata apenas de exigéncia de relacdo de consumo,
mas também, e principalmente, de exigéncia ética,
em que o médico, usando da verdade, deve expor
ao seu paciente a forma como ird proceder, as pos-
siveis consequéncias do procedimento, como sera
feito, o que serad necessario para chegar a bom
resultado e toda informacao pertinente ao caso®.

O consentimento informado estd amparado
no CDC?3, que assegura ao consumidor o direito a
informacdo adequada e clara sobre os servicos e
os riscos deles decorrentes. O CEM* também da
autoridade ao paciente sobre sua proépria vida,
garantindo a ele o direito de decidir livremente
sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como
exercer sua autoridade para limita-lo%. Além de
salvaguardar a autonomia do paciente, o mesmo
dispositivo legal* proibe determinadas condutas
médicas, como deixar de esclarecer o enfermo
sobre sua doenca e deixar de obter seu consenti-
mento para realizacdo do procedimento, salvo em
caso de risco iminente de morte 4%,

Esse processo de anuéncia é expressao de
boa-fé. E também forma de o médico se resguardar
de resultados possiveis, ndo se tratando apenas
de passar conhecimento para o paciente - o que
é de direito 2%, Afinal, quando informacoes rele-
vantes a respeito do objeto e contetido do negbcio
sdo sonegadas, qualquer resultado diferente do
oferecido deve ser indenizado?®. O médico deve
apresentar em seus anuncios publicitarios todos
os riscos das praticas utilizadas, da mesma forma
que apresenta os beneficios. E, claro, essa conduta
deve ser observada ndo sé no ato da publicidade,
mas também na consulta em que o paciente con-
trata o servico, vez que ali ja é estabelecido o
objeto da relacao juridica obrigacional.

E evidente que o consentimento informado s6
sera reconhecido quando as informacodes presta-
das pelo médico forem claras e precisas, de modo
que, se assim nao o fizer, estara sob risco de res-
ponder por omissao de dado considerado indis-
pensavel. Serd com base no que lhe foi esclarecido
que o paciente decidira livremente se pretende ou
nao se submeter ao procedimento sugerido.

A conduta do médico em seu exercicio profis-
sional, desde que nao haja excesso, sera conside-
rada legitima, pois se pressupde a ética como forma
de preservacao da dignidade e autodeterminacao.
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Sendo assim, apesar de apresentar resultados for-
midaveis em seu anuncio publicitario profissional,
beirando a fantasia, o médico tem a oportunidade
de conversar com o paciente e informa-lo sobre
as especificidades dos desfechos apresentados
nas publicacdes. Isso porque o dever de infor-
mar, prestado de forma completa e satisfatéria,
possibilitara a contrapartida do paciente, traduzida
em seu consentimento informado. Esses esclareci-
mentos permitirdo que o enfermo aceite os riscos do
procedimento de maneira livre e autodeterminada.

Entretanto, a maioria dos profissionais ndo
procede da forma indicada por objetivar lucro
“a qualquer custo”. Essa sede de alta e rapida
remuneracdo é exatamente o que leva mui-
tos médicos a responder a processos judiciais,
pois prometem - mesmo que implicitamente -
resultado inalcancavel, enquadrando-se em publi-
cidade enganosa e as vezes até abusiva.

Obrigacgao de resultado

A obrigacdo de resultado parece estar longe de
ser enquadrada como a melhor forma de avaliar
a conduta médica. Entretanto, nota-se ao mesmo
tempo que a publicidade arraigada no engano ou
abuso deve ser severamente punida, inclusive
administrativamente pelo préprio CRM. A discus-
sao enseja a juncao desses dois fendmenos: a obri-
gacao e a mensagem publicitaria do médico.

Ao profissional é vedado utilizar tecnologia,
como midias sociais, para anunciar condicbes
privilegiadas de tratamentos ou procedimentos,
além de métodos ou técnicas nao reconhecidos
cientificamente. Estd o médico impedido também,
é claro, de garantir, prometer ou insinuar bons
resultados do tratamento. Ou seja, o profissio-
nal deve, efetivamente, evitar qualquer forma de
autopromocao e sensacionalismo %,

Na obrigacao de resultado, como visto ante-
riormente, a prestacado do servico tem fim definido
(objeto da relacdo juridica obrigacional ou relacao
contratual), de modo que a auséncia do desfecho
esperado implica inadimpléncia, compelindo o
médico a assumir a responsabilidade de nio ter
satisfeito a obrigacdo prometida?.

Observe-se que para configurar obrigacao de
resultado é necessario que seja definida a finali-
dade, ou seja, a promessa de desfecho. Para que a
conduta médica seja assim enquadrada, ela precisa
estar respaldada em garantia, que pode se dar de

varias formas. Para esta discussao, tal promessa
é implicita. Obviamente, e como visto, o médico
tem interesse econémico ao publicar seus servi-
cos e, para atingir esse objetivo, tenta convencer o
paciente a contratar o que ele oferece. Para tanto,
o profissional promete no andncio, implicitamente,
que, ao contrata-lo, o paciente chegara ao resul-
tado exposto na mensagem.

Desta forma, é plausivel entender que deve-
ria caracterizar obrigacdo de resultado para o
médico que, em mensagem publicitaria, venha a
seduzir o paciente com base em resultados de
terceiros. Nada mais parece tio razoavel quanto
o profissional responder por aquilo que pratica,
principalmente quando viola o bem juridico de
outrem, sendo este a parte vulneravel. Afinal,
o paciente é leigo em medicina, enquanto o
médico é perito no assunto, de forma que nio ha
como exigir do paciente conhecimento técnico,
pois todo este é detido pelo profissional.

Logo, o que se propde é verificar que a legisla-
cao ética pode impactar o ambito do direito civil,
visto que se transmutara obrigacao tipicamente de
meio em obrigacao de resultado. Diferentemente
do que ocorre com o Judiciario no ambito de deter-
minadas especialidades estéticas, essa modificacao
sera causada pelo préprio médico, razdo pela qual
se exige cuidado na veiculacdo publicitaria.

Consideracgoes finais

Diante da construcdo linear do contetido pro-
posto, concluem-se alguns pontos essenciais:
a obrigacao do médico é de meio, mas pode se tor-
nar de resultado; sua responsabilizacdo sera sempre
subjetiva, devendo o paciente comprovar a culpa
médica; o contelido da mensagem publicitaria é
essencial para caracterizar promessa de desfecho,
e, consequentemente, ensejar a obrigacao de resul-
tado para o médico; e a relacdo médico-paciente
nada mais é do que relacao de consumo, visto que,
quando é firmada, tem-se contrato.

Como visto, o anuncio publicitario aqui refe-
rido é aquele eivado de promessa implicita como
método para convencer o paciente a aderir ao ser-
vigo médico proposto e consolidar negécio juridico
(contrato de natureza consumerista). O contrato
deve ser cumprido integralmente, ou ensejara res-
ponsabilizacdo e, consequentemente, se compro-
vada culpa, reparacao.
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O contrato entre médico e paciente, quando
oriundo de publicidade enganosa ou abusiva,
claramente estara corrompido pelo vicio do con-
sentimento, em que o paciente manifestou von-
tade de aderir a relacdo contratual mas o fez de
forma viciada e defeituosa, pois, se soubesse da
realidade do servico ou procedimento oferecido,
poderia declinar. Ou seja, o paciente erra em
razdo do engano/abuso publicitario. Por ignoran-
cia ou falsa percepcao da realidade, manifesta sua
vontade contradizendo o que faria se conhecesse
perfeitamente as condicdes do procedimento.

Diante do exposto, entende-se que o ponto
crucial para ensejar os institutos discutidos
serd o conteudo da mensagem publicitaria,
de modo a determinar se foi induzida garantia
por parte do médico e, em decorréncia disso,
se houve erro no consentimento do paciente.
Constatados os fatos, havendo violacdo do bem
juridico do paciente e comprovada a culpa do
médico, acredita-se que se estard diante de
possivel obrigacdo de resultado a ser cumprida
pelo profissional, ainda que esta nao seja a sua
obrigacdao em esséncia.
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