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RESUMO:

O presente artigo discute a responsabilidade profissional médica nos andncios médi-
cos, sobretudo, nas redes sociais. Com o advento da pandemia da Covid-19, os médicos,
assim como inimeros outros profissionais, compulsoriamente afastados dos seus pa-
cientes pelo distanciamento social imposto pelo virus nos tratamentos eletivos e ambu-
latoriais, langaram-se nas redes sociais trazendo a lume a discussdo sobre quais limites
normativos emolduram seus anuncios. Discute-se qual deve ser a natureza do anuncio
médico, procedendo-se uma distin¢do entre propaganda e publicidade, espécies do gé-
nero anuncio. E por fim discute-se o principio da responsabilidade jonasiano como mar-
co tedrico para embasar as restri¢cdes ja existentes no ordenamento juridico brasileiro,
que atualmente vém sendo objeto de grandes questionamentos juridicos e discussdes
doutrindrias por, em tese, reduzirem a liberdade de expressao médica.

RESUMEN:

Este articulo aborda la responsabilidad médica profesional en los anuncios médicos, es-
pecialmente en las redes sociales. Con la llegada de la pandemia de la Covid-19, los médi-
cos, asi como un sinndmero de otros profesionales, obligados a alejarse de sus pacientes
debido a la distancia social impuesta por el virus en los tratamientos electivos y ambula-
torios, se lanzaron en las redes sociales sacando a la luz la discusiéon. sobre qué limites
reglamentarios enmarcan sus anuncios. Se discute la naturaleza del anuncio médico, dis-
tinguiendo entre propaganda y publicidad, especies del género publicitario. Finalmente,
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se discute el principio jonasiano de responsabilidad como marco teérico para sustentar
las restricciones existentes en el ordenamiento juridico brasilefio, que actualmente son
objeto de importantes cuestionamientos juridicos y discusiones doctrinales porque, en
teoria, reducen la libertad de expresiéon médica

ABSTRACT

This article discusses professional medical liability about medical advertisements, especially
on social networks. With the advent of the Covid-19 pandemic, doctors, as well as countless
other professionals, compulsorily away from their patients due to the social distance imposed
by the virus in elective and outpatient treatments, launched themselves on social networks,
bringing to light the discussion about what limits regulations frame their advertisements. The
nature of the medical advertisement is discussed, making a distinction between advertising and
publicity, species of the advertisement genre. Finally, the jonasian principle of responsibility is
discussed as a theoretical framework to support the existing restrictions in the Brazilian legal
system, which are currently the subject of major legal questioning and doctrinal discussions
because, in theory, they reduce the freedom of medical expression.
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I. Introducao

Vive-se, talvez, a maior mudanca paradigmatica social de todos os tempos com o adven-
to da internet, dos smartphones* e das redes sociais®. Neste cenario inovador foi conce-
bido um grande poder de comunicagdo social jamais criado na histéria: a possibilidade
de cada individuo se comunicar de forma gratuita com um nUmero imenso de pessoas
ao mesmo tempo, em qualquer lugar do mundo, a partir de um clique apenas.

Através de uma caracteristica peculiar de sua linguagem, o homo sapiens consegue cons-
truir ficgdes que possibilitam reunir muitos estranhos em cooperacdo de maneira eficaz,
acreditando em mitos comuns, em prol de um ideal Unico. Foi justamente esta capa-
cidade de cooperar de maneira extremamente flexivel através da linguagem, com um
numero incontavel de estranhos, que trouxe a hegemonia da nossa espécie no planeta
(Harari, 2019: 32 a 35)°. E esta capacidade de comunicagdo cooperativa, agora, com as
redes sociais, ganhou uma forca sem precedentes.

Ocorre que todo grande poder acarreta uma grande responsabilidade a reboque, como

4 No passado, um telefone celular, por exemplo, compreendia um nimero reduzido de tecnologias, essencialmente de hardware,
vindas da eletronica, e sua fungio era restrita & comunicagio por voz. Hoje em dia, os celulares tém atributos que vdo além dessa
funcao, e os recentes desenvolvimentos os colocam como futura alternativa aos computadores portateis (Neris et al, 2014: 397)

5 E, no inicio do séc. XX, que surge a ideia de rede social, a ideia de que as relagdes sociais compéem um tecido que condiciona a
acdo dos individuos nele inseridos. A metéfora de tecido ou rede foi inicialmente usada na sociologia, para associar o comportamento
individual a estrutura a qual ele pertence e transformou-se em uma metodologia denominada sociometria, cujo instrumento de
analise se apresenta na forma de um sociograma (Ferreira, 2011)

6 E este autor esclarece que foi justamente esta capacidade de criar ficgoes, uma “realidade imaginada’, diferente da “realidade fisica’,
que nio existiu nos neandertais, que levou a extingao destes pelos sapiens, mesmo estes sendo fisicamente seres inferiores.
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refere Hans Jonas, este é “o dever do poder”. E a humanidade, a partir desta hegemonia
no planeta, vem interferindo sistematicamente na sobrevivéncia de outras espécies de
seres vivos e na possibilidade de sobrevivéncia da prépria humanidade (Potter, 1988).

Na esteira deste atual fenémeno social global de comunicacdo, os assuntos médicos e
os proprios médicos em si, como qualquer outro ator social, também embarcaram nesta
nova forma de comunicagdo. O andincio médico, no sentido de comunica¢do médica para
um pubilico distante e indefinido de receptores ndo-médicos, que anteriormente sé era
possivel a partir de um grande veiculo de midia tradicional, hoje tornou-se possivel a
partir do proprio telefone celular de cada médico.

Para catalisar ainda mais a problematica da responsabilidade médica na comunicagdo
social, em 2020 surgiu a pandemia da Covid-19, e, consequentemente, este estado de
necessidade coletivo causado pela crise sanitdria mundial gerou imediatamente uma
grande demanda adicional por informagdes médicas.

Corolario desta procura por informagdes para o enfrentamento de um inimigo descon-
hecido, multiplas manifestacdes publicas sobre questdes sanitarias tomaram conta das
redes sociais, versando sobre assuntos como (i) possiveis medidas preventivas para se
evitar o contagio da doenca e achatar a curva de transmissao; (ii) alternativas e/ou aven-
turas terapéuticas; (iii) eficacia de uma eventual vacinacdo; (iv) eficacia de “tratamentos
precoces” (seja no sentido de “preventivo” ou no sentido de “imediatamente quando sur-
girem os primeiros sintoma”); ou (v) até mesmo a promessa de cura para covid-19 (no
sentido de “cura certa a partir de determinada terapéutica”).

Neste cenario de vulnerabilidade coletiva e incertezas geradas pela pandemia, apresen-
tou-se de um lado o interesse social na informacdo médica sobre questdes envolvendo
essa doenca tdo particular e perigosa, e de outro lado a responsabilidade médica na di-
vulgacdo destas informacdes, muitas ainda sem qualquer respaldo cientifico sobre uma
doenca erratica, suis generis e ainda muito desconhecida.

E, no cerne desta problematica, essa quadra da histéria vem servindo para que se pro-
ceda um debate acalorado sobre qual deve ser o limite normativo a ser estabelecido, ou
mantido, nos anudincios médicos nas redes sociais.

Assim, através de uma vertente juridico-sociolégica, que analisa o Direito como variavel
dependente da sociedade e trabalha com as no¢des de eficiéncia, eficacia e de efetividade
das relacBes direito/sociedade (Gustin, 2010: 22), este trabalho se utiliza de metodologia
qualitativa através pesquisa bibliografica e documental, com raciocinio dedutivo, para ten-
tar explicitar o contetido das premissas normativas que emolduram os anuncios médicos.

E como objetivo central, este artigo busca compreender os fundamentos bioéticos que
podem embasar os atuais limites normativos brasileiros da comunicagdo social médica
(anuincios médicos) a luz do direito médico®, da jurisprudéncia nacional, e, em especial,

7 Esta ¢ uma outra nogao de responsabilidade que nio concerne ao calculo do que foi feito ex post facto, ou seja, como ressarcimento
ao eventual dano causado a outrem, mas a determinagdo do que se tem a fazer; uma nogio em virtude da qual eu me sinto responsdvel
em primeiro lugar pelo objeto que reivindica o meu agir (no caso aqui apresentado neste artigo, a saiide das pessoas), nio por minha
conduta e suas consequéncias (Jonas, 2006: 167).

8 Aqui a expressao “direito médico” encontra-se no sentido de ser o ramo do direito que estuda a relagdo paciente-médico num dado
momento, o contrato de tratamento, seja um ato terapéutico ou diagnostico (Nilo, 2020), nio no sentido de ser o ramo que estuda a
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a partir do principio da responsabilidade (Jonas, 2006) para a mitigacao de danos indivi-
duais e sociais.

Il. Uma ampliacdo do dever de informacdo na atuacdo médica

A medicina, que tradicionalmente se dedica a aplacar a doenga dos pacientes, teve sua
prestacao obrigacional ampliada nos Ultimos anos. O que antes se resumia apenas a um
dever de cuidado (ou dever de seguranca), no sentido de empreender todos os esforgos
possiveis na tentativa de cura ou de melhora do paciente, atualmente, soma-se também
ao dever de informacdo (Dias, 2011: 285), decorrente do principio do respeito a autono-
mia do paciente.

De maneira que ao médico é imposta a tarefa fundamental de informar ativamente o
paciente sobre o seu estado de saude (diagndstico e progndstico) para que este possa
decidir qual tratamento podera ser implementado, ou até mesmo se ocorrera ou nao
qualquer tentativa de tratamento.

Este movimento de emancipag¢do do paciente e melhoria do seu status informacional
no contrato de tratamento tem origem relativamente recente, e se pauta, basicamente,
a partir do principio da dignidade da pessoa humana que na rela¢do paciente-médico
(Nilo e Aguiar, 2019) consubstancia-se no principio do respeito a autonomia do paciente,
que por sua vez tem com paradigma central o consentimento informado (Beauchamp e
Childress, 2013).

O profissional médico, assim, além do dever de cuidado, passou a ter como dever cor-
relato informar o paciente, sendo-lhe expressamente proibido deixar de esclarecer o
paciente sobre todas as questdes que envolvam a sua saude e a sua eventual doenga,
incluindo as determinantes sociais, ambientais ou profissionais deste adoecer®. De ma-
neira que esta informacdo ao paciente se tornou tdo importante que se veda ao médico
deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apos esclare-
cé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.'

Ainformacdo prestada diretamente ao paciente, em um contrato de tratamento, repre-
senta assim uma mitigacdo da medicina paternalista, de maneira que atualmente é ve-
dado ao médico desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execucdo de praticas diagnodsticas ou terapéuticas, salvo em
situacBes de privilégio terapéutico.

Mas este dever do médico de informar refere-se a informacdo prestada diretamente ao
paciente, individualmente considerado, quando da celebracdo de um contrato de tra-
tamento no “siléncio do leito”. Sobre a necessidade desta comunicacdo especifica, bem
como acerca do consentimento informado, ja temos vasta doutrina e uma orientagdo ju-
risprudencial no sentido da independéncia do dever de informacdo em relacdo ao dever
de cuidado (Bergstein, 2012).

Ocorre que ndo se deve esquecer o conceito basico de que a medicina é uma atividade

“legislagdo atinente a profissao médica’, como defende Franga (2016).
9 Art. 13 do Cédigo de Etica Médica, Resolugio CFM 2.217/2018.
10 Art. 22 do Cédigo de Etica Médica, Resolugio CFM 2.217/2018.
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tanto a servi¢o da saude do individuo quanto das coletividades humanas™'. E durante a
pandemia a importancia da salide em sua perspectiva coletiva ficou muito mais acentua-
da e evidente, mitigando até mesmo a prépria autonomia do paciente individualmente
considerado.

No entanto, para a comunicacao realizada pelo médico em sua dimensdo social, coletiva,
na qual este se dirige publicamente em seus anuincios e manifesta¢des para a sociedade
como um todo e ndo para um paciente em especifico, existe pouquissima doutrina e
jurisprudéncia a respeito, bem como quase nenhuma discussdo bioética sobre a respon-
sabilidade médica decorrente desta forma de comunicagdo ao publico.

E neste horizonte de comunicacdo social médica exponencializada nos dltimos anos que
se tornou tdo importante a discussdo sobre os fundamentos bioéticos que sustentam
as restricdes normativas impostas aos anuncios médicos e as publicacdes médicas nas
redes sociais.

I1l. Aniincios médicos: entre a propaganda e a publicidade, e o desservico da juris-
prudéncia ao mercantilizar juridicamente a relagdo paciente-médico.

Quando se trata de comunicacdo ao publico, estd-se sempre diante de um anuncio, que
representa um género englobando duas espécies: propaganda e publicidade. Ambas as
espécies de anuncios, a partir de perspectivas distintas, tentam influenciar no comporta-
mento daquele que recebe a mensagem veiculada.

E a distincdo basica é que enquanto a propaganda busca a difusdo de uma ideia e/ou
uma ideologia, a partir de um apelo moral e sem fim lucrativo; a publicidade propde a
difusdo do que é vendavel (um produto, um servigo ou uma marca), a partir da criacdo de
um sentimento de necessidade/desejo no consumidor. Neste Ultimo caso, o anunciante
visa o fim lucrativo, um retorno financeiro pessoal (Santos e Candido, 2017: 10 e 11).

A despeito de que em todo anuncio de cunho venal (publicidade) ha um pouco de in-
formacgdo util (propaganda) a ser transmitida ao receptor da mensagem, bem como em
toda propaganda pode haver alguma fracdo publicitaria (que funcione como captacdo
de clientela de forma mediata), a inten¢do basica subjacente ao anuncio deve ser iden-
tificAvel para que se possa estabelecer qual é o propoésito predominante do anunciante.
Pois, a depender daquilo que se pretende com o andncio, uma conduta mais ou menos
mercantil pode emergir daquilo que se anuncia.

Desta forma, as empresas fornecedoras de produtos ou servi¢os, normalmente, anun-
ciam com um intuito mais publicitario do que propagandista, na medida em que o ob-
jetivo central da maior parte das empresas inseridas no mercado é a promoc¢do de seus
produtos ou servi¢os no intuito de criar no consumidor um desejo de obter o bem da
vida oferecido pela empresa anunciante. A ideia central é favorecer a lucratividade da
empresa através dos anuncios e a¢des promocionais (Kotler, 1999)'2,

Portanto, para fornecedores de produtos e servicos mercantis, 0s andncios se prestam

11 Art. 2°, caput, da Lei 12.842/2013, refere que “o objeto da atuagdo do médico ¢ a saude do ser humano e das coletividades humanas,
em beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo, com o melhor de sua capacidade profissional e sem discriminagao de
qualquer natureza” (grifou-se).

12 Nestas agdes promocionais feitas pelos fornecedores comerciais estdo, dentre outras: promogiao de vendas, relagdes publicas,
publicidade, mala direta, mailing list, clube de vantagens e de fidelidade, utilizagio de redes sociais etc.
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para a movimentacao de se “colocar clientes para dentro da loja” (seja ela uma loja fisica
ou virtual), anunciando assim de forma a seduzir o consumidor para que ocorra aquisi¢ao
o0 seu produto/servi¢o, mesmo que o consumidor ndo esteja efetivamente demandando
por tais produtos/servigos. E para isso, o mercado ainda langa mao de outras inUmeras
estratégias como obsolescéncia programa e obsolescéncia percebida (Santos et a/, 2021).

Ja os anulincios médicos devem ser no sentido de favorecer a movimentag¢do oposta por
parte dos pacientes. A ideia central de um anuncio em medicina deve ser informar a
populacdo para que se evite que as pessoas se dirijam aos hospitais, ou seja, para se evi-
tar ao maximo que “os clientes” (pacientes) venham para as “lojas” (clinicas e hospitais).
Tanto que a meta de uma internagdo hospitalar é dar alta para o paciente, afastando-o
definitivamente do hospital, se possivel, e ndo o manter no nosocémio “consumindo”.

Este direcionamento diametralmente oposto na comunica¢do da atividade médica, no
que tange o convencimento do receptor da mensagem (paciente), ficou muito evidente
na pandemia na medida em que o médico teve de fazer anuincios no sentido de esclare-
cer a populacdo de como ela deveria agir para que se prevenisse da contaminacao pelo
virus. E, caso uma pessoa fosse contaminada ou apresentasse sinais e sintomas sugesti-
vos de Covid-19, oferecer as informag¢des de como o paciente deveria proceder para que
a sua recuperacao fosse a melhor possivel, evitando-se ao maximo o seu contato com o
hospital ou uma possivel internagao.

Esta diferenca basica no propésito dos anlincios médicos torna clara uma das grandes
caracteristicas da atividade médica, especificamente na relagdo paciente-médico, na me-
dida em que o objetivo central na divulgacdo de um tema ndo deve ser o incentivo pelo
consumo de um tratamento, em busca do potencial lucro decorrente deste tratamento.
Ao contrario disso, deve-se buscar a ilustracdo da populacdo sobre medidas preventivas
que justamente podem evitar ou prevenir a necessidade de uma eventual intervencao
médica’s. O objetivo central é a promocdo da saude das pessoas.

Na hierarquia dos objetos, portanto, em primeiro lugar na comunicacdo médica vem
a promocado da saude dos pacientes e das coletividades, ao contrario de uma comuni-
cagdo mercantil (publicidade) que em primeiro plano busca a lucratividade da empresa
ao atrair o consumidor para dentro da loja.

A definicdo do propdsito central, na hierarquia dos objetos, é fundamental, pois é a partir
do propésito primeiro a ser alcangado que se determina a tomada de decisdes'. Se o
médico objetiva em primeiro lugar o lucro (por uma conduta/andncio autopromocional,
sensacionalista ou mercantilizador), sua tomada de decisdes e o préprio propdsito da
atividade médica restard comprometida, ao colocar a salde do paciente em um plano

13 Ou ainda ilustrar a populagdo sobre medidas que, se corretamente tomadas, podem minorar um dano a ser experimentado pelo
paciente. E neste sentido que se encontra a melhor exegese do §2°, do art. 1° do Decreto-Lei 4.113/1942, quando refere que “nio se
compreende nas proibigoes deste artigo anunciar o médico (...), pela imprensa ou pelo réddio, conselhos de higiene e assuntos de
medicina ou de ordem doutrindria, sem caréter de terapéutica individual”.

14 Sobre a compreensdo do proposito da atividade médica e consequente a tomada de decisio Caplan (2019) refere que “o
comportamento do consumidor ndo é caracteristico de nosso sistema de saude porque, com toda franqueza, ndo ¢ realmente um
negocio orientado para o mercado. Nosso sistema de satide ndo possui as informagdes e os pacientes ndo tém condigoes de fazer
compras ou pesquisas que os levariam a agir como se fosse um mercado. Acho que eles sio muito mais vulneraveis, mais dependentes;
ficam mais frequentemente no escuro e geralmente nao tém escolha. A sala de emergéncia em que vocé acaba ndo é algo que vocé
comprou online. Eu realmente acho que devemos parar de falar sobre nossos pacientes como consumidores. (...)” (tradugéo livre).
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inferior.’®

E no cerne de toda esta fundamentacdo que os antincios em medicina devem ser predo-
minantemente propaganda e nao publicidade. Justamente neste sentido, encontram-se
os dispositivos normativos do Decreto-Lei 4.113/1942, a principal lei ordinaria federal
brasileira que estabelece limites para a comunicag¢do social médica.

A longevidade do referido diploma normativo, com mais de oitenta anos de vigéncia,
demonstra o acerto de suas restricdes, bem como denota sua provavel necessidade de
atualizacdo em face da recente modificacdo paradigmatica que sofreu a comunicacdo
médica com o advento das redes sociais.

Apesar de antigo, o referido Decreto-Lei, acertadamente, ja esclarecia em sua ementa
que seu propdsito é a normatizacdo da “propaganda” médica, demonstrando sua corre-
ta adequacao semidtica no sentido de que aos médicos cabe apenas fazer anincios de
aconselhamento sanitdrio, e ndo utilizar sua comunicacdo social com intuito mercantil
(publicidade). O viés da propaganda é reforcado textualmente quando o diploma refere
que “ndo se compreende nas proibi¢es deste artigo anunciar o médico (...), pela impren-
sa ou pelo radio, conselhos de higiene e assuntos de medicina ou de ordem doutrindria, sem
carater de terapéutica individual” (grifou-se) (§2°, do art. 1° do Decreto-Lei 4.113/1942).

Segundo o referido diploma, ao médico (i) é vedado anunciar publicamente a cura de
determinadas doengas, para as quais ndo haja tratamento préprio, segundo os atuais
conhecimentos cientificos'®; (ii) é vedado anunciar especialidades ainda ndo admitidas
pelo ensino médico, ou que ndo tenham tido a san¢do das sociedades médicas'’; (iii) bem
como é vedado anunciar referéncias a métodos de tratamento e diagnéstico ndo consa-
grados na pratica corrente ou que ndo tenham tido a san¢do das sociedades médicas’®.

O referido diploma ainda tem um dispositivo muito importante, que se amolda perfeita-
mente ao atual contexto de midias sociais, ao vedar ao médico anunciar sistematicamen-
te agradecimentos manifestados por clientes'. E mais ainda, pode funcionar como uma
norma penal em branco, a ser complementada pelas restricdes deontoldgicas, quando
expressamente veda anuncios que atentem contra a ética médica®.

Este dispositivo, pouco analisado pela doutrina e sem mencgdo na jurisprudéncia nacio-
nal, tem uma importancia fundamental na restricdo dos anuncios médicos na medida
em que confere a deontologia médica a tarefa de integracdo do direito, especificando o
contetido do que pode ou ndo ser considerado como um anuncio médico ilegal.

E, caso o médico extrapole os limites das normas deontolégicas, poderia estar incorren-

15 O Cédigo de Etica Médica (Resolugdo CFM ne 2.217/2018), em seu capitulo que disciplina a remuneragéo profissional, tenta
coibir a mercantilizagdo de forma expressa, a partir do seu Art. 58, que declara que “¢ vedado ao médico o exercicio mercantilista da
medicina”. Ocorre que infelizmente inimeros médicos prescrevem tratamentos sem indicagdo para os pacientes, com o mero intuito
de receber uma remuneragio da farmacia de manipulagdo, ou de uma empresa que fornega equipamentos ou produtos médicos.
Nestes casos, por objetivar o lucro e ndo a saide do paciente em primeiro plano, os médicos podem gerar graves prejuizos a satde
do paciente.

16 Art. 1°, 1, do Decreto-Lei 4.113/42

17 Art. 1°, V, do Decreto-Lei 4.113/42

18 Art. 1°, XI, do Decreto-Lei 4.113/42

19 Art. 1°, XI, do Decreto-Lei 4.113/42.

20 Art. 1°, X1, in fine, do Decreto-Lei 4.113/42.
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do em exercicio ilegal da medicina, pois estaria exercendo, ainda que a titulo gratuito,
a profissdo de médico excedendo os limites legais?', sujeitando-se a uma pena de de-
tencdo de seis meses a dois anos.

Todas estas restricGes gravitam as ideias centrais de que (i) a medicina ndo deve ser
anunciada de forma sensacionalista ou autopromocial, pois a ideia central ndo deve ser a
captacdo de clientela, pois esta perspectiva mercantil-lucrativa subverte o préprio objeto
central da atividade médica (promoc¢do da saude); bem como (ii) o médico deve apenas
se manifestar publicamente divulgando um conhecimento cientifico minimamente se-
guro, afinal, propalar informacgées ainda sem efetiva comprovacdo pode ser um grande
desservico no potencial mal que se pode causar no publico-alvo.

Um dos grandes problemas nesse tema é que, segundo a jurisprudéncia nacional e a
partir de uma interpretagdo meramente literal, o médico enquadra-se juridicamente
como um “fornecedor” de servigos inserido no mercado de consumo (Art. 3° do Cddigo
de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/1990), o que termina por chancelar os anuncios
médicos com o propdsito de captacdo de clientela, na medida em que o médico seria um
“mercador da saude”, ainda que essa interpreta¢do jurisprudencial esbarre em claras
antinomias: (i) literal com a deontologia médica?? (ii) l6gico-sistematica com o préprio
CDC?; e (iii) teleoldgica com outras leis ordinarias®.

Nesta opcdo interpretativa, ndo seria coerente enquadrar o médico como um fornecedor
do mercado de consumo e, ao mesmo tempo, impedi-lo de exercer fazer publicidade,
uma arma importante na acirrada disputa pelo lucrativo mercado da saude.

Mais ainda, ao enquadrar o médico como um fornecedor mercantil, depois do adven-
to da lei de liberdade econ6mica (Lei 13.874/2019), o Conselho Federal de Medicina e
os Regionais estariam com sua competéncia normativa esvaziada no tema de anuncios
médicos, pois, as garantias da livre inciativa econdmica abarcam, dentre outras, o dever
da administracdo publica em evitar o abuso do poder regulatério de maneira a “inde-
vidamente restringir o uso e o exercicio da publicidade e propaganda sobre um setor
econdmico, ressalvadas as hipoteses expressamente vedadas em lei federal"®.

21 Esta é a literalidade do art. 282 do C6digo Penal Brasileiro, que estabelece que é vedado ao médico “exercer, ainda que a titulo
gratuito, a profissio de médico, dentista ou farmacéutico, sem autorizagio legal ou excedendo-lhe os limites” (grifou-se).

22 O Principio Fundamental n° IX do Cédigo de Etica Médica (Resolugdo CFM ne° 2.217/2018) assevera que “A medicina ndo pode,
em nenhuma circunstancia ou forma, ser exercida como comércio’, e o Art. 58 do mesmo diploma veda ao médico “o exercicio
mercantilista da medicina”. Portanto, existem principios e regras no CEM que sdo antinémicas com o enquadramento proposto pelo
judicidrio brasileiro.

23 Além do Cédigo de Defesa do Consumidor nio trazer as palavras “paciente” ou “médico” em todo o seu texto, apenas a titulo de
exemplo, o diploma consumerista refere que (i) “é completamente nula a cldusula contratual que exclua ou mesmo atenue o dever
de indenizar em caso de dano” (art. 51, I); que (ii) “é pratica abusiva executar servigos sem a prévia elaboragio de orgamento e
autorizagdo expressa do consumidor” (art. 39, VI); que (iii) “é pratica abusiva deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua
obrigagdo ou deixar a fixagdo de seu termo inicial a seu exclusivo critério” (art. 39, XII); que (iv) “é pratica abusiva permitir o ingresso
em estabelecimentos comerciais ou de servigos de um ntiimero maior de consumidores que o fixado pela autoridade administrativa
como méximo” (art. 39, XIV), de maneira que nenhuma destas restri¢des pode ser atribuida & atividade médica, sobretudo em
unidades de emergéncia e urgéncia, em fungdo do bem juridico envolvido, a saude das pessoas. Mais ainda, caso o médico cumpra
estas imposigoes do CDC, pode incorrer no crime do Art. 135-A do C6digo Penal Brasileiro. Para uma analise mais pormenorizada
da inadequagdo do enquadramento da relagdo paciente-médico no C6digo de Defesa do Consumidor, enderega-se o leitor para Nilo
e Aguiar (2018).

24 A titulo de exemplo, a Lei 12.842/2013, conhecida como “A Lei do Ato Médico” que dispde cobre o exercicio da medicina, esclarece
que “o objeto da atuagdo do médico ¢ a satide do ser humano e das coletividades humanas, em beneficio da qual devera agir com o
maximo de zelo, com o melhor de sua capacidade profissional e sem discriminagdo de qualquer natureza” (Art. 2°, caput), de maneira
que se o objeto central da atividade é a promogao da satide, ndo pode ser a0 mesmo tempo a obtengdo de lucro, o que traz uma clara
e basica distingdo que permeia toda a atividade médica e sujeita os médicos a uma série de restri¢des em seu agir.

25 Art. 4°, VIII da Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019.
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Ou seja, 0 antigo e incompleto Decreto-Lei 4.113/42 seria a Unica barreira normativa para
0S excessos nos anuncios médicos, e as resolucdes do Conselho Federal de Medicina e
dos Regionais (que compdem a Autarquia reguladora do setor), ndo poderiam funcionar
como delimitadores da publicidade médica, na medida em que a atividade médica é de
consumo segundo entendimento da jurisprudéncia nacional.

Sobre este enquadramento, ja existe doutrina contraria a mercantilizagdo jurispruden-
cial da relagdo paciente-médico (Nilo e Aguiar, 2018) (Kfouri, 2013) (Souza, 2015). No
entanto, esta doutrina crescente ainda ndo conseguiu modificar o entendimento do ju-
dicidrio que, sob a ideia de protecdo do paciente, miope neste caso, mais prejudica do
que protege a relacdo paciente-médico ao adotar o atual entendimento de enquadrar o
paciente como consumidor e o médico como fornecedor.

Certo é que o cendrio de incertezas esta posto, resta saber qual sera o caminho adotado
pelo judiciario, que, até o momento, em franca contradi¢do, tem ao mesmo tempo pre-
servado o poder normativo dos Conselhos em matéria de anincios médicos, impedindo
com que os médicos promovam sua publicidade livremente, e classificando o médico
como um fornecedor inserido no mercado de consumo, em franca cilada hermenéutica
com o advento da Lei de Liberdade Econémica.

IV. O arcabougo normativo brasileiro dos antincios médicos.

O Decreto-Lei 4.113/42, que tem status de Lei Ordinaria Federal, faz remissao direta a
ética médica (como demonstrado acima, no art. 1°, VII), fazendo surgir todo um plexo de
normas infra legais deontoldgicas nas Resolu¢des do Conselho Federal de Medicina que
ampliam, complementam e especificam as restri¢gdes em anuncios médicos.

Vale destacar que a competéncia normativa do Conselho Federal e os Regionais de Me-
dicina para “legislarem” em assuntos médicos de maneira mais ampla sustenta-se ainda
na Lei 3.268/57, que os transformou, em seu conjunto, numa autarquia federal com au-
tonomia administrativa e financeira.

Uma Autarquia é uma pessoa juridica de direito publico, para qual ha a outorga de um
servico, ou seja, é transferida tanto a execucdo quanto a titularidade de um servico pu-
blico a pessoa juridica diversa do Estado, constituindo-se na chamada descentralizagdo
por servico ou descentralizacdo funcional, feita sempre mediante lei especifica (Carvalho,
2019). Neste caso, transferiu-se a execugdo e a titularidade do poder normativo sobre a
atividade médica para o CFM e os Regionais?®.

Em complemento a Lei 3.268/53, e refor¢ando a aqui defendida competéncia normativa
e sancionadora do CFM e Regionais, a Lei do Ato Médico (Lei 12.842/2013) deixa claro
que a competéncia fiscalizadora da autarquia abrange a fiscalizagdo e o controle dos
procedimentos experimentais em medicina, bem como “a aplicagdo das sancdes perti-
nentes em caso de inobservancia das normas determinadas pelo Conselho Federal” (Art.
7°, paragrafo Unico, in fine).

26 Art. 2° da Lei 3.268/57: “O conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina sao os 6rgaos supervisores da ética profissional
em toda a Republica e a0 mesmo tempo, julgadores e disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar por todos os
meios ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ETICO da medicina e pelo prestigio e bom conceito da profissio e dos que a exergam
legalmente”
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E ao legislar sobre anlincios médicos, as normas deontolégicas que disciplinam o tema
buscam reforgar justamente os dois pontos supramencionados: (i) evitar-se a mercan-
tilizagdo da atividade médica para que ndo haja a subversdo do objeto da medicina e
(i) contribuir para a preservagdo da seguranca (saude) do paciente e das coletividades
receptores das mensagens, ao vedar a divulgacdo de informacgdes sensacionalistas ainda
sem o devido reconhecimento cientifico.?”

Esta anélise da deontologia médica infralegal deve comecar pelo préprio Cédigo de Etica
Médica, que nem sempre previu restricdes aos anuncios médicos com estes dois propo-
sitos principais aqui apresentados. Apenas em edi¢des relativamente recentes, a partir
do pendltimo Cédigo promulgado (Resolugdo CFM n° 1.931/2009), os anuncios médicos
ganharam tratamento em um capitulo especifico.

Fazendo um breve panorama histérico (Monte, 2009), o primeiro Cédigo de deontologia
médica aprovado no Brasil, de cunho autoritarista, é de 1931 e completamente silente
sobre o tema aqui abordado. Em 1945 surgiu um novo Cédigo, mas manteve sua carate-
ristica paternalista (lastreado na beneficéncia médica), e na década de 50, em 1953, sur-
giu um 3° Codigo, este da Associacdo Médica Brasileira, também sem grandes novidades.

Jd em 1965, no primeiro Codigo apds a promulgacao da Lei 3.268/57 - diploma que insti-
tuiu o Conselho Federal de Medicina e os Regionais - surge pela primeira vez uma preo-
cupagdo deontoldgica com os anlincios em medicina, no entanto, neste momento inicial,
as regras eram restritas as “publicacdes de trabalhos cientificos”, e ndo havia restricdes
aos anuncios médicos enderecados a populagdo. E, apesar de ainda manter-se paterna-
lista em esséncia, este codigo ja trouxe um carater mais humanitario.

No Cédigo subsequente, de 1984 (Res. CFM 1.154/84), surgem pela primeira vez as res-
tricdes a “publicidade® médica, associadas as restricdes nas publicaces de trabalhos
cientificos, entre os arts 68 a 79, encerrando o referido Cédigo. No entanto, esta “evo-
lugdo” normativa vem com um defeito semidtico, pois, como j& demonstrado acima e
com base na propria nomenclatura legal utilizada no Decreto-Lei 4.113/42, a melhorar
palavra para os anuncios médicos seria “propaganda” e ndo “publicidade” como o CFM

vem utilizando em seu Cédigo de Etica Médica.

J4 em 1988, na esteira da redemocratizacdo do pais, surge um novo Cédigo de Etica
Médica, sendo a primeira edicdo que coloca a deontologia em seus atuais termos, mais
humanitarista e solidaria, sendo que este foi um diploma que contou com ampla parti-
cipagdo da sociedade civil em sua composicao. Neste Cédigo, foram mantidas no ultimo
capitulo as restri¢des para a “publicidade” e publicacao de trabalhos cientificos®.

27 Este duplo objetivo fica claro na “Apresentagio” da resolugdo CFM n° 1.974/2011, também de nominada “Manual de Publicidade
Médica”, quando o entdo presidente do CFM, Dr. Roberto Luiz d’Avila esclarece que “numa sociedade consumista, na qual valores,
infelizmente, se diluem, a medicina deve atuar como guardia de principios e valores, impedindo que os excessos do sensacionalismo,
da autopromogio e da mercantilizagdo do ato médico comprometam a propria existéncia daqueles que dele dependem”. Conselho
Federal de Medicina (2011: 09).

28 Como explanado alhures, a melhor nomenclatura tendo em vista o telos da norma, bem como a propria nomenclatura utilizada
no decreto-Lei 4.113/42 que ja estava em vigor, seria “propaganda” médica. No entanto, este cuidado semidtico passou despercebido
pelo “legislador” infra legal e mantém-se assim até o Codigo atual, com uma nomenclatura inadequada ao propdsito das restrigdes
impostas.

29 Resolugdo CFM n° 1.246/88, entre os arts. 131 a 140.
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Apenas no penultimo C4digo3, em 2009, a “publicidade” médica foi isolada em um capi-
tulo especifico, apartada das restricdes envolvendo trabalhos cientificos, permanecendo
no ultimo capitulo do Cédigo, entre os Arts. 111 a 118.

Esta topografia manteve-se no atual Codigo®', com a “publicidade” médica no ultimo ca-
pitulo do diploma, mas com a diferenca de que o atual Cédigo de Etica Médica passou a
fazer referéncia expressa a utilizagdo das redes sociais, quando no §2° do art. 37 estabe-
lece que “ao utilizar midias sociais e instrumentos correlatos, o médico deve respeitar as
normas elaboradas pelo Conselho Federal de Medicina”.>

V. O principio da responsabilidade: uma analise bioética dos antincios médicos na
relacdo paciente-médico.

Usualmente o direito se preocupa com a responsabilidade dos profissionais de saude
como a possibilidade de se exigir uma “prestacdo de contas”, como uma imposicdo intei-
ramente formal de todo agir causal entre humanos. Por exemplo, se um médico causa
um dano a um paciente, através de uma conduta culposa, aquele deve reparar o mal
causado a este ressarcindo posteriormente os prejuizos comprovadamente causados.

Ocorre que ha uma outra nogdo de responsabilidade que ndo se refere ao calculo do que
foi feito apds a ocorréncia do fato danoso, a qual ndo tem relacdo com “aquilo que eu fiz",
mas com o bem juridico (reconhecimento do bem da vida intrinseco tutelado pelo direi-
to, neste caso, a saude das pessoas) que reivindica meu agir. Nesta perspectiva, os pro-
fissionais de saude devem ser responsaveis pelo bem-estar biopsicossocial do paciente,
nao sendo algo autorreferente, mas enderegado ao préprio outro (Jonas, 2006: 167).

Como refere Hans Jonas em sua teoriza¢do sobre o tema “o ‘porque’ encontra-se fora
de mim, mas na esfera de influéncia do meu poder, ou dele necessitando ou por ele
ameacado” (grifou-se). Aquele que é dependente (o paciente) da ordens em seu direito
intrinseco de ter sua saude preservada e o poderoso (o médico) se torna sujeito a obri-
gacdo dado o seu poder causal (Jonas, 2006: 167).

Portanto, aqui hd uma ideia ndo de corre¢do ou compensacao (de algo ocorrido no pas-
sado), mas de prevencdo e cuidado prévio (para se evitar um mal futuro) a qual se cons-
titui, perfeitamente, em fundamento das restricdes aos anuncios publicos realizados
por médicos, que, ao se pronunciarem, possuem grande responsabilidade naquilo que
dizem em funcao (i) do status que possuem como detentores de um discurso de autori-
dade em seara médica e do (ii) do bem intrinseco envolvido.

Esta é uma ética da responsabilidade futura diferente daquela nogdo de “responsabilida-
de’ formal e vazia de cada ator por seu ato” (Jonas, 2006: 167). E que existe em fungao da
assimetria dos seres envolvidos que nunca podem ser absolutamente iguais. A despeito
do atual entendimento de que a relagdo paciente-médico tem natureza contratual, a sua
assimetria permanece, sobretudo em fun¢do justamente da distancia informacional que
as partes possuem (hipossuficiéncia técnica do paciente).

30 Resolugao CFM n° 1.931/09.
31 Resolugdo CFM n° 2.217/18.

32 Esta remissdo as redes sociais, na verdade, jd havia sido incorporada & Resolugao n° CFM 1.974/2011 pela Resolugio n° CFM
2.126/2015, que alterou as alineas “c” e “f” do art. 3°, o art. 13 e o0 anexo II da Resolugdo n° CFM n° 1.974/11, a qual deve ser lida
de forma logico-sistematica com o §2° do art. 37 do atual Cédigo de Etica Médica, o qual prescreve que “ao utilizar midias sociais e

instrumentos correlatos, o médico deve respeitar as normas elaboradas pelo Conselho Federal de Medicina”.
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Quando harelac¢8es assimétricas, “a liberdade de cada um encontra-se, assim, enquadra-
da por limites que o mais vulneravel pode opor aquele que se beneficia de uma posicao
de poder predominante” (BYK, 2015: 362). Desta forma, € preciso que se entenda que, no
sentido jonasiano, a responsabilidade além de se relacionar com o outro, surge em uma
relagdo necessariamente ndo-reciproca, pois “ndo é evidente que possa haver respon-
sabilidade, em sentido estrito, entre dois seres absolutamente iguais” (Jonas, 2006: 169).
E neste cendrio que a delimitacdo da “liberdade de expressdo” do médico, em assuntos
envolvendo terapias ou promessa de resultados em tratamentos, sobretudo em face da
covid-19, ganhou um relevo ainda maior.

A responsabilidade no comunicar, que pode trazer graves consequéncias a um ndmero
indeterminado de pessoas, e em fun¢do do importante bem da vida envolvido no caso
dos médicos, deve mitigar o direito do médico de se expressar livremente. “Enfim, quan-
to menos se age, menor é a nossa responsabilidade, e, na auséncia de um dever positivo,
evitar a acao pode constituir uma recomendacao de prudéncia” (Jonas, 2006: 166).

Consideracdes finais

No presente artigo buscou-se fundamentar a importancia das restricdes nos anuncios
médicos que tentam preservar a salde dos pacientes e das coletividades, seja através de
uma restricdo a mercantiliza¢cdo da atividade médica, com a consequente utilizacdo de
servicos médicos de forma desnecessaria, como se fosse um servigo de consumo qual-
quer, seja através da restricdo as informag¢des médicas que ainda ndo repousam numa
minima certeza cientifica.

Assim, nos anuncios médicos em geral, tanto em midia aberta tradicional, quanto na
atualmente predominante rede social do préprio médico, em nenhuma hipétese os gale-
nos deveriam divulgar, publicamente, qualquer informacdo de maneira sensacionalista,
autopromocional ou sobre tratamento ainda ndo reconhecido por autoridade compe-
tente.

Reconhece-se que a legislacdo ordindria especifica aplicavel aos antncios médicos preci-
sa de atualizacdo, mas a jurisprudéncia nacional, apesar de estar presa numa cilada her-
menéutica ao enquadrar a relacdo paciente-médico na esfera consumerista, vem recon-
hecendo a competéncia normativa do Conselho Federal de Medicina e Regionais para
promover legitimas restri¢des na liberdade de expressdo dos médicos nas redes sociais.

Uma coisa é prescrever no siléncio do leito, caso-a-caso, uma medicacdo experimental
ou off label* em uma aventura terapéutica devidamente consentida pelo paciente. Ou-
tra, completamente diferente, em fun¢do de sua responsabilidade profissional na comu-
nicagdo social, é divulgar abertamente para o publico leigo que determinada medicagao
ou tratamento, ainda sem comprovacao cientifica, pode ser utilizado para uma doenca,
sobretudo em um contexto de pandemia.

33 O uso off label (OL) de um medicamento, ou seja, para uma indicagdo nao descrita na bula, ocorre quando se usa uma medicagio
ja aprovada para utilizagao em uma determinada doenga (on label), mas ainda ndo para daquela na qual se utiliza no caso concreto
(Off label). Este uso OL é feito por conta e risco do médico e do paciente, podendo gerar uma responsabilizagdo contra o médico
se ndo houver o devido consentimento informado, mas em parte das vezes trata-se deum uso essencialmente correto, apenas ainda
nao aprovado. Este uso pode até ser feito no siléncio do leito, mas nunca publicizado em midia aberta, sobretudo em fungao da niao
autorizagio expressa pelas autoridades competentes.
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Caso proceda-se este tipo de anuncio, que nesse contexto pode ser tanto sensacionalis-
ta, quanto autopromocial ou de conteuldo inveridico, a conduta médica encontra impor-
tante 6bice na deontologia médica®* e na legislacdo ordinaria federal®, sendo que estas
barreiras, em funcdo do principio da responsabilidade, ndo podem ser mitigadas em
nome da liberdade de expressao.

Assim, enquanto ndo houver a comprovac¢do da eficacia, reconhecida por autoridade
médica competente, de uma medica¢do ou tratamento anunciados em publico, estes po-
dem até ser utilizados pelo médico no siléncio do leito e no exercicio de sua autonomia,
desde que em sua avaliagdo fundamentada os potenciais beneficios superem os riscos
para aquele determinado paciente em especifico, e desde que o paciente esteja ciente
de todos os riscos e beneficios envolvidos na “aventura terapéutica” através de um con-
sentimento livre, esclarecido e expresso do paciente.

No entanto, na medida em que a ineficacia da medicagdo passa a ser reconhecida por
autoridade competente, 0 médico nem mesmo mais podera prescrevé-la, extrapolan-
do os limites de sua autonomia profissional, podendo, neste caso, ser responsabilizado
administrativa, civil e criminalmente caso haja eventual dano ao patriménio moral ou
material do paciente ou caso promova o anuncio publico de tal tratamento.

Neste sentido, é muito pertinente o expediente de suspensdo cautelar do exercicio da
medicina decorrente de publicidade ilicita em redes sociais, envolvendo anuncios de
substancias ou tratamentos ainda sem o devido reconhecimento cientifico, na medida
que esta conduta pde em risco um numero indeterminado de pacientes receptores da
mensagem médica. O principio da responsabilidade de Hans Jonas parece ser um exce-
lente fundamento tedérico para a manutencgdo destas limitacdes nos andncios médicos.

O problema da comunicagdo social médica esta posto. A responsabilidade médica, quan-
to ao dever de informacgdo, ndo pode se restringir apenas a beira do leito, tendo de ser
observada e cumprida também em sua dimensao social, pois, a depender do que seja
anunciado, um dano coletivo enorme pode surgir a partir de uma “simples” mensagem.
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