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Resumo: O objeto do presente estudo corresponde, mediante 0 método hipotético-dedutivo, a analise
da problematica referente ao estabelecimento do nexo de causalidade, pressuposto da responsabilidade
civil, entre uma terapia genética realizada para o tratamento de uma determinada doenga no paciente e o
posterior desenvolvimento de outra doenga, sendo esta multifatorial (nosso caso abstrato problematiza-
do). Para o efeito, serao analisadas algumas teorias da causalidade, designadamente a teoria da conditio
sine qua non, a teoria da causalidade adequada e a teoria do nexo de imputagao objetiva, por forma a
analisar os principais problemas levantados pela sua aplicacao no contexto das terapias genéticas e,
assim, identificar um dos grandes desafios oferecidos pelo avango da medicina gendmica ao direito civil.
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Abstract: The object of the present study corresponds, using the hypothetical-deductive method, to
the analysis of the problem relating to the establishment of the causal link, presupposition of civil
liability, between a genetic therapy carried out for the treatment of a certain disease in the patient and
the subsequent development of another disease, this being multifactorial (our problematized abstract
case).To this end, some theories of causality will be analyzed, namely the theory of conditio sine qua
non, the theory of adequate causality and the theory of the objective imputation nexus, in order to
analyze the main problems raised by their application in the context of genetic therapies and, thus,
identify one of the great challenges offered by the advancement of genomic medicine to Civil Law.

Keywords: Genetic therapy. Multifactorial disease. Causal link. Challenges. Civil liability.
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Introducao

A partir de um caso-problema, pretende-se densificar conceitos relacionados
as teorias da responsabilidade civil que sejam aplicaveis aos possiveis desafios
oriundos das novas biotecnologias, designadamente as técnicas de edi¢cao de ge-
nes que baseiam as atuais terapias genéticas; algumas, inclusive, ja autorizadas
na pratica clinica.

Ao debrugarmo-nos sobre as teorias da causalidade analisadas no contexto
do desenvolvimento de uma doenga multifatorial posterior a aplicagao da terapia
genética, analisaremos os diferentes problemas oriundos da interligagao entre o
direito da responsabilidade civil e as novas tecnologias, designadamente ao nivel
de um estabelecimento do nexo causal que atenda de forma justa a todas as cir-
cunstancias envolvidas.

Pretende-se apresentar um levantamento dos problemas e lacunas ainda a
responder por cada teoria, a fim de instigar a reflexao, por entender mais relevante,
no presente estado de conhecimentos, do que estabelecer um posicionamento
bem determinado sobre a teoria causal que melhor responda a situagao abordada.

1 Edicao genética

Cumpre esclarecer, num primeiro momento, as possiveis qualificagoes da
edicao do genoma humano. O horizonte biocientifico proporcionado pelos avancos
da edicao genética, no ambito de intervengoes diretas,* é constituido por diversos

1 Que diferem da farmacologia genética ou do diagndstico genético pré-implantagdo, o qual consiste na

selegdo de embrides antes da transferéncia para o Gtero materno, nao realizando qualquer alteragdo no
codigo genético embrionario.
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expedientes a partir dos quais é possivel proceder a edicoes no genoma humano.
Estas podem ser realizadas por meio de técnicas genéticas de inser¢ao, modificagao,
substituicao ou supressao.?

A modificagao de genes humanos pode ser classificada consoante a finali-
dade almejada, a linha celular intervencionada e o genoma-alvo. A importancia de
clarificar tais categorizagoes prende-se a necessidade de estabelecer desde ja qual
modalidade merecera o nosso foco no presente estudo.

No que respeita a finalidade com que é realizada,® a intervencao genética
pode ser efetuada com propdsitos preventivo-terapéuticos, “destinada a correcéo
dos defeitos genéticos”,* ao tratamento e a prevencao de doencas genéticas (mo-
nogenéticas ou poligenéticas); ou com propositos de aperfeicoamento/melhora-
mento humano, ou seja, a modificagao de genes que, a priori, nao demonstram
qualquer necessidade terapéutica ou preventiva de intervengao, sendo carentes
de qualquer demanda médica. Nesta Gltima hipotese, o objetivo estaria longe da
busca de uma maior qualidade de vida em termos de salde, e visaria abertamente
a realidade do “design de bebés”.5 ©

Sob a outra perspectiva de classificacao, considerando a possibilidade da
aplicagao da técnica de edicao a qualquer material genético, ou seja, ao codigo
genético encontrado em qualquer célula viva, a edigcao genética pode ser realizada
em linha celular somatica ou germinal (células reprodutivas). Inicialmente, sb era

2 FIGUEIREDO, Eduardo Antonio da Silva. Desagrilhoar Prometeu? Direito(s), genes e doenga(s): desafios
constitucionais na era da engenharia genética. Coimbra: Petrony, 2020. p. 33-34.

2 GROSS, Adam J. Dr. Frankenstein, or: How | Learned to Stop Worrying and Love crispr-cas9. Jurimetrics,
v. 56, n. 4, p. 413-448, 2016.

4 Joao Loureiro identifica como engenharia genética negativa aquela que busca tal correcao, ao passo que a
engenharia genética positiva almeja o melhoramento genético humano (LOUREIRO, Jo&o Carlos. O direito a
identidade genética do ser humano. /n: STUDIA luridica 40, Colloquia 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1999.
p. 313).

5 CLEMENTE, Graziella Trindade. Modulacao génica em embrides humanos. Lex Medicinae, v. 4, n. 1, 2019.
p. 274.

& Neste interim relativo a finalidades nao médicas, cumpre ir mais além para identificar (e rechacar desde
ja do nosso objeto de estudo) as préaticas da edigdo genética relacionadas ao chamado bioterrorismo, que
utilizam tais tecnologias para perpetrar ataques bioldgicos em nivel global. Indubitavelmente, a utilizagdo
dos novissimos avancos cientificos no ambito da engenharia genética sem a devida responsabilidade e
diligéncia conduzem a nada mais sendo resultados perigosos, sendo que para este efeito ha a contribuicdo
das vendas de kits para automanipulagao genética (do-it-yourself biology) e as experimentacdes amadoras
realizadas pelos autodenominados bio-hackers. Cremos que a necessidade de uma regulamentacao
rigorosa e bem-acabada deve vir reforcada no sentido de impedir e penalizar tais praticas prejudiciais a
propria humanidade. No tema: SIMON, Jurgen; ROMEO CASABONA, Carlos Maria (Ed.). Bioterrorism and
biosecurity. Bilbao: Publicaciones de La Céatedra Interuniversitaria, Diputacion Foral de Bizkaia, de Derecho
y Genoma Humano, 2015. p. 5; FIGUEIREDO, Eduardo Antdnio da Silva. Desagrilhoar Prometeu? Direito(s),
genes e doenca(s): desafios constitucionais na era da engenharia genética. Coimbra: Petrony, 2020. p. 41;
GERSTEIN, Daniel. How genetic editing became a national security threat. Bulletin of the Atomic Scientists,
25 abr. 2016. Disponivel em: https://thebulletin.org/2016/04/how-genetic-editing-became-a-national-
security-threat/. Acesso em: 5 jan. 2022.
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possivel cientificamente a edicdo em células somaticas, ou seja, aquelas que di-
zem respeito a maioria das células do corpo humano, responsaveis pela formagao
dos nossos tecidos e 6rgaos. A modalidade de intervencao celular somatica nao
possui 0 condao de se perpetuar para a descendéncia, o que justifica uma maior
aceitacao dessa variante de terapia genética, sempre com finalidades preventivas
e/ou terapéuticas, sem muitas discussoes éticas a respeito.”

A edicao pode ser feita, ainda, no DNA nuclear ou mitocondrial, a depender
do componente gendmico-alvo.® Na segunda hipotese, tém sido desenvolvidas téc-
nicas de modificagao genética que correspondem a uma transferéncia mitocondrial
ou “mitochondrial replacement therapies (mrt)”,° legalmente admitidas no Reino
Unido, por autorizacao da Autoridade de Fertilizagao Humana e Embriologia (hfea),
sendo que neste genoma-alvo a Unica finalidade possivel cientificamente é a de
prevengao e/ou terapia. Ja no nivel da modificacdo no DNA nuclear, a finalidade
pode ser tanto a da prevengao e/ou terapia como de melhoramento, sendo a téc-
nica mais recente a da tesoura molecular crispr-Cas9.1°

Para um maior esclarecimento, cumpre demonstrar a tabela elucidativa apre-
sentada por Eduardo Antonio da Silva Figueiredo:**

GENOMA-ALVO
ADN Nuclear ADN
Mitocondrnal
FINALIDADE Prevenglio elou X X Somatica TIPO DE LIXHA
PROSSEGUIDA Terapia X X Germunal CELULAR
COM A EDICAD Melhoramente X = Somdtica INTERVENCIONADA
GENETICA X = Grermunal

7 De acordo com James Kozubek: “The us Food and Drug Administration (fda) currently considers Crispr-
Cas9 a drug for regulatory purposes, and clinical trials are already underway in the US that apply Crispr-
Cas9 to code in somatic (nonheritable) cell lines” (KOZUBEK, James. Crispr-Cas9 is Impossible to Stop.
Georgetown Journal of International Affairs, v. 18, n. 2, 2017. p. 112).

& 0 genoma humano tem “uma componente nuclear (albergada no nicleo da célula) e uma componente mi-
tocondrial (de origem exclusivamente materna e localizada na chamada mitocondria, [...])". Nesse sentido:
FIGUEIREDO, Eduardo Antdnio da Silva. Desagrilhoar Prometeu? Direito(s), genes e doenca(s): desafios
constitucionais na era da engenharia genética. Coimbra: Petrony, 2020. p. 28.

® Com a utilizacao de um mrt praticado no México, que permitiu 0 nascimento do primeiro bebé com trés
progenitores, em 2016 nos EUA, foi possivel evitar a transmissdo da sindrome de Leigh, um distdrbio
fatal que afeta o sistema nervoso em desenvolvimento, e que estava presente no DNA mitocondrial da
sua mae. Sobre o tema: BERIAIN, Inigo de Miguel. Legal Issues Regarding Gene Editing at the Beginning
of Life: An eu Perspective. Regenerative Medicine, n. 0033, p. 1-11, 2017.

10 para maiores desenvolvimentos, confira-se: CESA E SILVA, Thais da Nobrega. A edi¢do genética como
elemento das responsabilidades parentais: uma antecipagao do cenario juscivilistico familiar face aos
avancos da engenharia genética. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2021. p. 17 e seguintes.

1 FIGUEIREDO, Eduardo Antonio da Silva. Desagrilhoar Prometeu? Direito(s), genes e doenca(s): desafios
constitucionais na era da engenharia genética. Coimbra: Petrony, 2020. p. 35.

60 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 33, n. 4, p. 57-89, out./dez. 2024



A CAUSALIDADE DIANTE DA INCERTEZA NO DESENVOLVIMENTO DE DOENGCAS MULTIFATORIAIS...

Aqui chegados, cabe ressaltar que cada uma destas modalidades e combi-
nagoes oferece diferentes desafios no nivel ético e juridico. No presente trabalho,
apenas nos focaremos na modificagdo do genoma relativa a pratica das terapias
genéticas na linha celular soméatica com fins de prevengao e/ou terapéutica.

2 Os riscos envolvidos na terapia genética

Como ja vimos, em comparagao a edi¢cao genética germinal, as terapias ge-
néticas somaticas oferecem desafios menos expressivos no nivel ético-juridico,
uma vez que nao possuem o condao de perpetuar a modificacao para as futuras
geragoes, havendo ja a aprovacao de certos tratamentos.?? Entretanto, isto nao
significa que tal modalidade de edicao genética esteja isenta de riscos.

De acordo com Deborah Penque, “todas as células somaticas possuem, em
principio, a capacidade de receber um gene terapéutico. No entanto, a pré-defini-
¢do de células/tecido alvo, tendo como base a natureza da doenca, sera sempre
desejavel”.*? Isto porque o principal desafio no que diz respeito a seguranca das
terapias genéticas somaticas é precisamente a definicdo de uma forma de aplica-
¢ao da tecnologia que afete Unica e exclusivamente o gene doente, sem causar
demais mutagOes em outras areas da carga genética, passiveis de evoluir para
patogéneses.

Neste sentido, José Miguel Costa Leme de Abreu Pereira ensina que

uma forma de transportar para o interior das células os genes tera-
péuticos que seja eficiente e que consiga atingir as células alvo de
forma seletiva e, acima de tudo, que nao seja imunogénica e passivel
de gerar situagoes [...] nas quais ocorra integracéo aleatoria capaz de
provocar o desenvolvimento de células tumorais, € o principal desafio
técnico da terapia genética.'*

As modificagoes genéticas off-target sao as mutagoes chamadas “fora do
alvo”, isto €, ndo intencionais. Sao produto de uma acgao inespecifica da aplicagao

120 primeiro tratamento com alteracdo genética das células de um paciente para combate ao cancer no
sangue (leucemia) foi aprovado pela Food and Drug Administration em 2017, o que transpds uma nova
fronteira de inovagdo médica, ao reprogramar as células do paciente para atacar um cancer mortal. Veja-
se: FOOD AND DRUG ADMINISTRATION. FDA approval brings first gene therapy to the United States. August
30, 2017. Disponivel em: https://www.fda.gov/news-events/press-announcements/fda-approval-brings-
first-gene-therapy-united-states. Acesso em: 12 jan. 2022.

3 PENQUE, Deborah. Terapia génica: um objectivo ou uma realidade? Boletim de Biotecnologia. p. 17.

14 PEREIRA, José Miguel Costa Leme de Abreu. Terapia genética: métodos e aplicagdes. Porto: Universidade
Fernando Pessoa, Faculdade de Ciéncias da Salde, 2015. p. 43.
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da técnica de edicao genética, trazendo a tona, além da modificacao pretendida, a
mutacao de algum outro gene de forma indesejada e/ou inesperada. Barry Furrow
alerta para o risco da possibilidade de a funcao do gene ser alterada, tornando,
por exemplo, a célula cancerigena: “The off-target effects could create larger risks
than the editing technique aims to fix”.1®

Cada gene do corpo humano relaciona-se com diferentes fungoes e condigoes
de salde e de doenga, razao pela qual os riscos de modificagoes indesejadas
mostram-se preocupantes e merecedores de atengao e rigorosas diligéncias. A ti-
tulo exemplificativo e para melhor elucidagao, cabe mencionar o gene denominado
CCR5, que esta associado tanto a propensao a danos ocasionados pelo virus da
imunodeficiéncia adquirida (HIV) e a capacidade cognitiva,'® como a patogénese
do cancer.'’

Além disso, ja houve caso — apesar de ainda no ambito de ensaios clinicos —,
em que a terapia genética foi aplicada para o tratamento de um tipo de imunode-
ficiéncia e, posteriormente, quatro dos nove pacientes submetidos a terapéutica,
0S quais haviam apresentado resultados positivos inicialmente, desenvolveram
leucemia.®

Infere-se, portanto, certa ligacdo entre a pratica de terapias genéticas so-
maticas com finalidades terapéuticas e o desenvolvimento posterior de doencas
poligenéticas ou multifatoriais, como, por exemplo, o cancer.

Cumpre, neste ponto, esclarecer as caracteristicas das doengas multifato-
riais, uma vez que as suas causas de desenvolvimento dizem diretamente respeito

15 FURROW, Barry R. The crispr-Cas9 tool of gene editing: cheaper, faster, riskier. Annals of Health Law, v. 26,
n. 2, 2017. p. 38-39. Traducao livre: “Os efeitos fora do alvo podem criar riscos maiores do que aqueles
que a técnica de edicao pretende corrigir”.

16 Leticia Beatriz Rodrigues Bernardes e outros afirmam: “O mecanismo invasivo do virus HIV se deve a
algumas caracteristicas que as células infectadas por ele possuem em comum, a exemplo dos recepto-
res na membrana celular, como o CXCR4 e o CCR5. [...] As caracteristicas genéticas dos individuos sao
significativas para a patogénese viral. Nesse contexto, individuos que apresentam mutacé@o no gene CCR5
s30 menos propensos a danos cognitivos ocasionados pelo HIV” (BERNARDES, Leticia Beatriz Rodrigues;
FIGUEIREDO, Barbara Queiroz de; AMORIM, Danilo Lima Fraga; SARTORIO, Gabriela Inacio; SOUSA, Lunalva
Gabrielli Veras; ALMEIDA, Marcelo Gomes de. Alteracoes cognitivas em pacientes soropositivos: uma revi-
sao integrativa de Literatura. Research, Society and Development, v. 10, n. 15, 2021. p. 3; 5).

17 Carlos Eduardo Coral de Oliveira ensina o seguinte: “O CCR5 deve exercer efeito indireto na progressao do
cancer, pelo controle das respostas antitumorais, ja que sua expressao parece promover o crescimento
tumoral e contribuir para a metastase” (OLIVEIRA, Carlos Eduardo Coral de. Polimorfismos genéticos do
FOXP3 e CCR5, e niveis plasmaticos de TGFB1: implicagdo na patogénese da leucemia linfoide aguda
infantojuvenil. Tese (Doutorado) — Centro de Ciéncias Biologicas, Universidade Estadual de Londrina,
Londrina, 2013).

8 Conforme José Miguel Costa Leme de Abreu Pereira, “O problema surgiu devido a ter ocorrido a integragao
do gene IL2RG perto do promotor do oncogene LMO2 ou nos proto-oncogenes BMI1 ou CCND2. Essa in-
tegracao permitiu que esses genes ficassem ativos, promovendo o desenvolvimento de células tumorais”
(PEREIRA, José Miguel Costa Leme de Abreu. Terapia genética: métodos e aplicacdes. Porto: Universidade
Fernando Pessoa, Faculdade de Ciéncias da Salde, 2015. p. 42).
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a problematica civilistica ora estudada. Valendo-nos dos ensinamentos de Fernando
Regateiro,

Os caracteres ou doengas que resultam do efeito aditivo dos produ-
tos codificados por vérios genes e da interaccao entre os produtos
génicos e 0 meio ambiente designam-se por multifactoriais. [...] No
“meio ambiente” incluem-se as influéncias de natureza fisica, qui-
mica ou biolégica exercidas “in Gtero” ou apds o nascimento, ou
seja, todos os factores de natureza nao genética que influenciam o
fenotipo (aspectos geograficos e climaticos, dieta, habitos sociais,
condigbes sdcio-econdmicas, educagdo, doengas).*®

Ao analisar o “dialogo entre o genoma e o meio ambiente”,?° agora tratando
especificamente do cancer, o autor afirma que “A exposicao aos agentes ambien-
tais esta associada ao desenvolvimento da grande maioria dos casos de cancro”.
Prosseguindo, ensina o seguinte:

Quando se comparam diferentes individuos, observa-se uma variagao
interindividual no que concerne a susceptibilidade para o cancro, decor-
rente da presenca de determinados gendtipos herdados e dos factores
ambientais. A susceptibilidade ou a resisténcia para o cancro traduzem
a probabilidade de um individuo vir a desenvolver cancro num determi-
nado periodo da vida ou durante a vida, consoante o periodo de tempo
em que se considere a incidéncia.

Antes de prosseguir, cumpre estabelecer quais sao os critérios de selegao
das doencas submetidas a terapia genética, que podem servir de parametro para
medir o cumprimento dos deveres de cuidado do médico aquando da aplicagao da
terapéutica, conforme Fernando Regateiro:

Uma doenca podera ser objecto de terapia génica se se verificarem
0s seguintes critérios:

— perigo de vida na auséncia de terapia génica e inexisténcia de recur-
sos terapéuticos alternativos;

19 REGATEIRO, Fernando J. Manual de genética médica. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2007. p. 138.

20 REGATEIRO, Fernando J. Manual de genética médica. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2007. p. 379.
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— uma relagao favoravel na ponderagdo do risco/beneficio para o indivi-
duo e para a espécie;

— clonagem e sequenciacdo prévia do gene em causa e dos seus
elementos reguladores;

— conhecimento da patologia molecular da doenca;

— auséncia de precisao da dosagem génica;

— existéncia de solugoes técnicas para introduzir o gene nas células
ou para modular a expressao do alelo mutado;

— identificagdo das células alvo e da propor¢ao de células a tratar
para obter efeito terapéutico;

— existéncia de experimentagdo prévia em modelos animais que de-
monstre a seguranga do método.?*

A partir desta inferéncia, adentramos o cerne problematizante do presente
estudo, relativo aos desafios na responsabilizacao pelo dano advindo da incerteza
dos efeitos da terapia genética, designadamente no caso de desenvolvimento de
uma doenca multifatorial apds a intervencao médica.

3 Os problemas da responsabilidade civil

Diante do exposto no capitulo anterior, e por forma a tragar um caminho
pautado em responsabilidade, precaugao e devida diligéncia?? para as terapias
genéticas — cujo desenvolvimento nao deve ser impedido em razao dos riscos, que
sao inerentes a toda e qualquer nova tecnologia —,2° cabe analisar a probleméatica
relativa ao estabelecimento da responsabilidade civil pela ocorréncia de eventual
dano a salde e a integridade fisica (violagao de direitos absolutos da primeira
modalidade de ilicitude)?* correspondente ao desenvolvimento de uma doenca

21 REGATEIRO, Fernando J. Manual de genética médica. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2007. p. 400.

22 Para um maior desenvolvimento desses papéis no ambito da engenharia genética, confira-se: FIGUEIREDO,
Eduardo Antonio da Silva. Desagrilhoar Prometeu? Direito(s), genes e doenga(s): desafios constitucionais
na era da engenharia genética. Coimbra: Petrony, 2020. p. 129 e seguintes; e CESA E SILVA, Thais da
Noébrega. A edicao genética como elemento das responsabilidades parentais: uma antecipacao do cenario
juscivilistico familiar face aos avangos da engenharia genética. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2021. p. 127 e seguintes.

23 Nesse sentido, Jodo Loureiro afirma que “o risco-zero é uma ficgao” (LOUREIRO, Jodo Carlos. Genética,
moinhos e gigantes: Quixote revisitado — Deveres fundamentais, sociedade de risco e biomedicina. Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Autbnoma de Madrid, 2006. p. 41).

24 Artigo 483.2, n.2 1, do Cadigo Civil portugués: “Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente
o direito de outrem (primeira modalidade) ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses
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multifatorial em paciente submetido a uma terapia genética somatica, designada-
mente no que respeita ao pressuposto do nexo de causalidade.?®

A responsabilizagao civil do médico geneticista que realiza uma intervengao
genética somatica para o tratamento de uma determinada doenca no paciente e,
posteriormente, este vem a desenvolver outra doencga (multifatorial) encontra obs-
taculos mormente no que respeita ao pressuposto do nexo de causalidade entre o
comportamento do agente e a lesao do direito. Isto porque as doencas multifato-
riais ou poligenéticas podem ter como causa fatores ambientais, diferentemente
das doengas monogenéticas.

Deparamo-nos, nesta situagao, com o problema da causalidade alternativa
incerta, ou seja, quando existem duas causas potenciais para o dano, sendo que
apenas uma o causou efetivamente, sem que, entretanto, se consiga determinar
qual delas foi.?® Dentre os exemplos classicos?’ esta o caso figurativo em que A e B
disparam ao mesmo tempo em diregao a C, sendo que somente um dos tiros atinge
C, sem que se consiga determinar se foi o tiro disparado por A ou por B, vindo C
a falecer.?® Voltando ao ambito da presente pesquisa, afirma-se que a incerteza
sobre a causalidade é topico recorrente na responsabilidade médica, tipicamente
casos de causalidade alternativa, “na modalidade de causalidade alternativa com
acidente ou coincidéncia”.?®

No que nos interessa, o problema da causalidade corresponde ao segundo
grupo de casos de causalidade incerta identificado por Nuno Manuel Pinto Oliveira,*
caracterizado pela circunstancia de que nem todas as explicagdoes concorrentes

alheios (segunda modalidade) fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violacao”
(grifos nossos).

25 Conforme Jodo de Matos Antunes Varela, ao reduzir os requisitos a terminologia técnica corrente entre os
tratadistas da matéria, a responsabilidade civil pressupoe: “a) o facto (controlavel pela vontade do homem);
b) a ilicitude; c) a imputagao do facto ao lesante; d) o dano; e€) um nexo de causalidade entre o facto e o dano”
(VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagoes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2013. v. I. p. 526).

26 COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro da. Causalidade alternativa e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
— ou “trés cagadores entram num bar... In: NOVOS olhares sobre a responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de
Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 98.

27 COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro da. Causalidade alternativa e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
— ou “trés cagadores entram num bar... In: NOVOS olhares sobre a responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de
Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 99.

28 Moldando o exemplo para uma hipotese de causalidade cumulativa, Paulo Mota Pinto menciona o caso
tipico em que A e B disparam simultaneamente sobre C e cada tiro é bastante para a morte, nao sendo,
nenhum deles, necessario, ou condicdo sine qua non, para o resultado (PINTO, Paulo Mota. Sobre condi-
¢ao e causa na responsabilidade civil (nota a propdsito do problema de causalidade da causa virtual). /n:
PINTO, Paulo Mota. Direito civil: estudos. 1. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018. p. 742).

29 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. llicitude e culpa na responsabilidade médica. (I)Materiais para o direito da
salde. Coimbra: Instituto Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2019. n. 1. p. 118
e seguintes.

%0 Nuno Manuel Pinto Oliveira apud COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro da. Causalidade alternativa e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores — ou “trés cagadores entram num bar... /n: NOVOS olhares sobre
a responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 100.
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apontam para que o dano haja de ser imputado a uma pessoa. Ha, na verdade, um
concurso entre explicacoes causais responsabilizantes e nao responsabilizantes.
O autor apresenta o exemplo relativo ao caso de uma pessoa portadora de leuce-
mia, que pede indenizagao ao proprietario de uma fabrica, alegando e provando
que a incidéncia de leucemia entre as pessoas habitantes do local de instalagao
da fabrica era de 50% superior a incidéncia geral.®! Este raciocinio mostra-se per-
feitamente aplicavel a situagao do paciente submetido a uma terapia genética
somatica e que, posteriormente, desenvolve uma doenga multifatorial: a incerteza
entre uma causa responsabilizante — a conduta do médico na aplicagao da técnica
de modificagao genética — e uma causa nao responsabilizante — fatores ambien-
tais em dialogo com eventuais predisposicoes hereditarias, desencadeadores da
doenca poligenética desenvolvida.

Essas situagdes esbarram na construcao do nexo de causalidade enquanto
pressuposto da responsabilidade civil, uma vez que ndo se mostra viavel determi-
nar qual das causas foi condicdo necessaria, suficiente ou provavel para a ocor-
réncia do dano.

Por outro lado, deparamo-nos igualmente com o problema da construgao do
nexo de causalidade perante o caso em que se desvela um comportamento do
lesado que, concorrentemente, desempenha um papel ativo no processo causal.®?
0 paciente aceitou submeter-se a intervengao genética, comportamento voluntario
este que, segundo certa doutrina, podera excluir a adequagao segundo os crité-
rios deterministico e probabilistico das teorias tradicionais da causalidade. Nesta
situagao, estariamos perante um caso de responsabilidade por informagoes, que
traria a dificil questao de saber se o paciente, no amago da sua dimensao psico-
I6gica particular, submeter-se-ia ao procedimento mesmo diante de informagoes e
conselhos diferentes daqueles efetivamente dados (ou nao dados).

Assim, encerramos o presente capitulo com o levantamento da seguinte
questao objeto de estudo:®*® a doenca multifatorial desenvolvida pelo paciente
na sequéncia da terapia genética deve-se a intervengdo genética realizada pelo
médico, a insuficiéncia na prestacdo de informacgdes por parte deste, ou ao fator
ambiental/natural somado as predisposicoes da pessoa concreta para o desen-
volvimento daquela doencga?

31 Nuno Manuel Pinto Oliveira apud COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro da. Causalidade alternativa e a ju-
risprudéncia dos Tribunais Superiores — ou “trés cagadores entram num bar... /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 100.

32 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputacdo. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 47.

33 Atemo-nos aqui aos problemas da responsabilidade civil no que concerne ao caso abstrato em apreco, qual
seja, um paciente submetido a uma terapia genética somatica e que vem, posteriormente, a desenvolver
uma doenga multifatorial.
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Analisaremos, a seguir, 0s problemas que surgem na tentativa de aplicagao
das teorias da causalidade — nomeadamente as teorias da conditio sine qua non,
da causalidade adequada e do nexo de imputacao objetiva — ao caso abstrato
apresentado.

4 Teorias da causalidade

Por um lado, ha quem entenda, a partir de uma visdo mais conservadora do
juizo de condicionalidade, nao haver problemas ao nivel das questdes que giram
ao redor da causalidade alternativa incerta, por defenderem que a condicao neces-
saria nao tem como fungao proporcionar evidéncia empirica sobre a existéncia de
um nexo causal no caso concreto. Isto €,

tais situacdes nao colocam verdadeiramente qualquer problema com
respeito ao conceito de causa como condigdo necessaria, pois se o
teste sine qua non nao funciona é porque, afinal, existe um problema
epistemolégico decorrente de uma lacuna de informagao (que pode
derivar de dificuldades cientificas ou contextuais), sendo que nenhum
conceito de causa pode resolver dificuldades resultantes da auséncia
dos meios de prova.3*

Entretanto, por outro lado, vém sendo gradativamente reconhecidos diver-
sos obstaculos intransponiveis na realidade fatica, desamparados, principalmente
quando dotados de maior complexidade, pelas teorias da causalidade. Ao reco-
nhecer a “faléncia dos quadros tradicionais no que respeita a causalidade” e a
consequente imprestabilidade dos critérios usualmente mobilizados para o cumpri-
mento do desiderato do jurista, qual seja, “encontrar uma solugao que se mostre
normativamente fundada e materialmente adequada”, Mafalda Miranda Barbosa®®
afirma que as teorias da conditio sine qua non e da causalidade adequada® refle-
tem uma “intencionalidade predicativa da juridicidade que anda longe daquela que
deve ser a intencionalidade juridica”.

34 COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro da. Causalidade alternativa e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
— ou “trés cagadores entram num bar... In: NOVOS olhares sobre a responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de
Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 101.

35 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputacdo. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 41.

% Ha outras teorias tradicionais que intentam estabelecer a construgdo do nexo de causalidade, como
a teoria do escopo da norma violada. Porém, por razdes praticas, focar-nos-emos apenas nas duas
principais, que maior repercussado geram nas problematicas juridicas.
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4.1 Conditio sine qua non

A teoria da conditio sine qua non ou da condi¢do sem a qual, conhecida como
a doutrina da condicionalidade, baseia-se num critério deterministico e contrafac-
tual, ou seja, interpreta a situacao ao retirar o comportamento do agente e analisar
se, mesmo assim, o dano ocorreria de igual modo. De acordo com a teoria, uma
conduta é causa do dano sempre que se conclua que este nao se teria verificado
sem aquela. Assim, a causa corresponderia a adi¢cdo de todas as condigoes que,
em conjunto, se mostram suficientes para a produgao de um evento de tal modo
que, uma vez verificadas, invariavelmente o resultado seria aquele.®”

Por forma a alcangar o conceito da teoria da equivaléncia das condicoes, a
base da recondugdo da causa a simples condicao vem compreendida por meio da
impossibilidade de saber qual das circunstancias foi efetivamente determinante a
ocorréncia do resultado. Assim, qualquer condicao seria vista como causa e nessa
medida todas as condigoes seriam equivalentes, o que estabelece a afirmagao de
que a intervencao da condicao seria necessaria para a produgao do dano e nessa
medida suficiente para a imputacao da responsabilidade.®®

A formula em causa atende também por causalidade natural, sendo, no sis-
tema da common law, baseada no chamado but-for test. Contudo, de acordo com
Franz Bydlinski, “causation is not a natural, everyday-theoretical or scientific term
but a normative value, ie a legal concept, because it serves the attribution of legal
responsibility”.3°

Ha entendimento no sentido de que a visao deterministica do mundo em que
se baseia a teoria da conditio sine qua non representa um pilar de insuficiéncia
do critério, dado que, “ao nivel juridico, o direito ndo pode ser determinado pelo
ser, na medida em que se traduz num dever-ser”.*° Além disso, afirma-se que a
ideia de toda e qualquer condigao como causa acarreta o problema da exten-
sao desmedida da responsabilidade, ao passo que essa doutrina estaria apta a
“abrir a porta ao infinito”, trazendo um alargamento desmesurado do ndmero de

37 A proposito das censuras sobre o critério, confira-se: PINTO, Paulo Mota. Sobre condicdo e causa na
responsabilidade civil (nota a propésito do problema de causalidade da causa virtual). /n: PINTO, Paulo
Mota. Direito civil: estudos. 1. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018. p. 718 e seguintes.

38 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 46, nota de rodapé 20, sobre
as discussoes entre diversos autores, desde os percursores Stuart Mill e Von Buri, até aqueles que os
interpretaram.

39 Bydlinski apud KOZIOL, Helmut. Harmonisation and Fundamental Questions of European Tort Law. [s.l.]:
Jan Sramek Verlag, 2017. p. 97. Tradug&o livre: “Causalidade ndo € um termo natural, tedrico ou cientifico,
mas um valor normativo, ou seja, um conceito juridico, porque serve a atribuicdo de responsabilidade
legal”.

40 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 47.
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potenciais responsaveis, com, por exemplo, o risco de condugdo da responsabili-
dade ad infinitum, o que da pista da identificagcdo do problema no critério por ndo
ser este “suficientemente seletivo”.**

Dentre as principais falhas da teoria tradicional em analise, e naquilo
que importa ao presente estudo, cumpre destacar a auséncia de resposta aos
casos em que o dano tem origem no comportamento da vitima, como ja vimos;
e a restricao da responsabilidade nos casos de causalidade alternativa. Nesse
sentido, é de destacar a seguinte afirmagao: “the normative imprinting of the
concept of causation under tort law also shows itself, however, in the generally
recognised causation of damage by omission and in cases of so-called cumulative,
superseding and alternative causation”.*?

Diante da problematica da causalidade alternativa incerta, a teoria da
conditio sine qua non apresenta insuficiéncia no que respeita ao seu proprio
ndcleo predicativo, pois torna-se impossivel analisar abstratamente a situacao
a partir da eliminacao dos acontecimentos irrelevantes para a emergéncia do
resultado.*® Ao aplicar o caso abstrato que problematizamos, nao é possivel saber
se foi (i) a terapia genética, (ij) eventual falha na prestagao de informagoes médicas
e/ou (iii) os fatores ambientais, fenotipo e gendtipo do paciente concreto a causa
condicionante, suficiente e determinante para a ocorréncia da lesao aos direitos
absolutos a salde e a integridade fisica do lesado.

4.2 Causalidade adequada

Diante do carater inconclusivo da teoria da condicdo sem a qual, o entendi-
mento causal referente a teoria da causalidade adequada passou a ser proposto,
ao que aderiu o art. 563.2 do Codigo Civil, sendo agora relevante iniciar a analise
a partir do comportamento do lesante, por forma a ponderar a adequagao/proba-
bilidade entre esta conduta e o resultado da lesao, sublinhando-se o “abandono
dos critérios puramente naturalisticos”.**

41 PINTO, Paulo Mota. Sobre condi¢do e causa na responsabilidade civil (nota a proposito do problema de
causalidade da causa virtual). In: PINTO, Paulo Mota. Direito civil: estudos. 1. ed. Coimbra: Gestlegal,
2018. p. 718.

42 KOZIOL, Helmut. Harmonisation and Fundamental Questions of European Tort Law. [s.l.]: Jan Sramek
Verlag, 2017. p. 97. Traducao livre: “A impressao normativa do conceito de causalidade no direito civil
também se manifesta, no entanto, na causalidade geralmente reconhecida do dano por omissao e nos
casos da chamada causalidade cumulativa, substitutiva e alternativa”.

43 Sobre o tema, confira-se: PINTO, Paulo Mota. Sobre condi¢cdo e causa na responsabilidade civil (nota a
proposito do problema de causalidade da causa virtual). /n: PINTO, Paulo Mota. Direito civil: estudos. 1.
ed. Coimbra: Gestlegal, 2018. p. 717 e seguintes.

4 SILVA, Joao Calvao da; MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Cem anos de direito das obrigacoes
no Boletim da Faculdade de Direito. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 91,
2015. p. 429.
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Tendo como base uma légica probabilistica, reconhece-se que a formulagao
€ passivel de acarretar uma amplitude desmedida, uma vez que

[...] bem vistas as coisas, e se pressupusermos a forma de produ-
¢ao causal da realidade, dificilmente um evento sera absolutamente
irrelevante do ponto de vista da eficacia lesiva. Pelo que, exceto nas
hipdteses de interferéncia de circunstancias anémalas, dificilmente
se excluira a causalidade. [...].*

No caso abstrato problematizado no presente estudo, perguntariamos se é
normal e provavel que uma terapia genética para o tratamento da doenga X gere
o desenvolvimento de uma doenca Y, sendo que Y pode ser desencadeada por N
outros fatores alheios a intervengao médica realizada. Denota-se que, a depender
da descricao dos eventos e das particularidades do caso concreto, nomeadamente
do paciente concreto, havera uma resposta diferente, o que torna o critério da cau-
salidade adequada um tanto quanto abstrato ou, do lado oposto, extremamente
pormenorizado. Cada paciente concreto apresenta diferentes niveis de propensao
ao desenvolvimento de determinadas doencgas, que dependem diretamente das
suas condicoes individuais e habitos de vida particulares. Esta complexidade re-
presenta o que a doutrina especializada entende como o problema da “descricao
dos relatas”, o que significa que, consoante a descricao dos eventos, a resposta
ja vai contida na indagagao, condicionando uma “solucao que, a priori, nao deveria
estar estabelecida”.*®

De outra banda, os critérios da teoria da causalidade adequada conduzir-nos-iam
a questionar se seria de considerar o nivel de conhecimento do médico a respeito
das condigoes particulares do paciente submetido a terapia genética para a finalidade
de estabelecer a causalidade entre o comportamento e o resultado lesivo. Porém,
ao fundamentar o nexo causal em aspectos de carater tdo subjetivo, recorrendo a
uma tentativa de correcao para conformar a probabilidade desejada, estar-se-ia cons-
truindo um desvio rumo a outro pressuposto da responsabilidade civil, qual seja, a
imputagao do fato ao lesante (culpa).

Além disso, outro argumento doutrinario que sustenta a insuficiéncia desta
teoria € o de que a linha de raciocinio aplicavel na causalidade adequada nao se
mostra apta a efetivamente afastar as incertezas, dado que mesmo diante de uma

4 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a res-
ponsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 45, nota 13, e p. 49.

4 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputacdo. /n: NOVOS olhares sobre a res-
ponsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 50. Em razao do exposto, ha autores
que entendem ser a adequacao um critério de coisa alguma, uma férmula vazia.
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probabilidade de 90% (e neste ponto questiona-se qual o grau de probabilidade
que deveria ser requerido; haveria uma regra padrao?), nunca se sabera se 0 caso
nao esta nos 10% relativos a excegdo, o que torna o grau de probabilidade impon-
deravel e conducente a hipoteses de injustica, sendo evidentemente contraria a
intencionalidade juridica.*”

Por outro lado, afirma-se que a teoria da causalidade adequada se mostra
igualmente insuficiente para a solugao dos casos de causalidade psicoldgica, uma
vez que nao é possivel determinar se € normal e provavel que determinado com-
portamento gere determinado resultado lesivo quando o agente motivou o lesado
a agir. Nesse entendimento, seria inalcangavel a ponderagédo sobre a adequagao
da (im)prestacao de informacoes por parte do médico ao paciente como meio de
conduzir a pessoa doente a submeter-se a terapia genética, e o resultado lesivo
correspondente ao desenvolvimento de uma doenga multifatorial, muito embora
haja entendimento de que deveria considerar-se uma presung¢ao de que o paciente
nao consentiria se tivesse sido adequadamente esclarecido, configurando-se uma
causalidade adequada entre a realizacao do tratamento sem a devida informagao
e as lesoes originadas.*®

Finalmente, sao identificadas pela doutrina falhas nos critérios da causali-
dade adequada igualmente perante o problema ja apontado da causalidade alter-
nativa incerta, que caracteriza de forma essencial o caso abstrato problematizado
no presente estudo. Diz-se que, embora a teoria da causalidade adequada seja
baseada numa formulacao diferente, menos naturalistica e loégica que a conditio
sine qua non, ela permanece sendo derivada de uma ideia de condicionalidade;
portanto, permanece refém dos mesmos problemas apresentados no subcapitulo
anterior.*®

4.3 Nexo de imputacao objetiva

As teorias tradicionais da causalidade baseiam-se numa visdo unitaria do
nexo causal, ou seja, pretendem a ligagao — Unica — entre a conduta do agente e
0s danos a serem indenizados.

47 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 49-50.

48 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. llicitude e culpa na responsabilidade médica. (I)Materiais para o direito da
salde. Coimbra: Instituto Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2019. n. 1. p. 69-70.

4 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 50.
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Portanto, e diante da falta de acabamento suficientemente satisfatorio dos
caminhos oferecidos pelas teorias supra-analisadas, passou-se a ser feita refe-
réncia a uma divisao entre o que se chama a causalidade fundamentadora e a
causalidade preenchedora da responsabilidade.®® Desse modo, partindo de uma
“perspetiva binaria”, estabelecem-se fungoes diferentes entre dois nexos de cau-
salidade: no caso da causalidade fundamentadora, busca-se a ligacao entre o
comportamento do sujeito e a lesao do direito subjetivo ou do interesse alheio
(primeira e segunda modalidades de ilicitude); ja na causalidade preenchedora, a
busca cinge-se a estabelecer 0 nexo entre a lesao do direito ou do interesse e 0s
danos a serem indenizados.

Na esteira da aceitabilidade da dicotomia entre a causalidade fundamenta-
dora e a causalidade preenchedora, repercutem-se argumentos no sentido de que,
nessa distingao entre dois nexos de causalidade, é possivel estabelecer a separa-
¢ao entre o “direito da responsabilidade” e o “direito da indemnizagao”, relevando
na delimitacao dos poderes do Tribunal para definir a existéncia de um dano e o
seu quantitativo,®* o que nao deixa de ser uma mais-valia no alcance de melhores
indices de justica e de acolhimento do senso do justo.

Conforme Paulo Mota Pinto, a fundamentagao da dicotomia corresponde a ne-
cessidade desta nos casos em que a conduta do agente nao é relevante por si so,
mas apenas quando preenche uma norma que dé relevancia a um resultado lesivo.
A relagao entre um comportamento e certos prejuizos nao €, por si s, relevante
para a imputacao juridica da responsabilidade. Nas palavras do autor, “[...] antes a
afirmacgao da responsabilidade tem de passar como que ‘pelo buraco da agulha’ da
verificagdo do elemento relevante para a previsao de responsabilidade” .>? Portanto,
a indenizacao depende de que haja, além do elo entre a conduta e uma lesao, uma
relacao entre esta lesao e os danos. Em termos de direito positivo, estariamos
perante a diferenca entre os artigos 563.2 e 483.2 do Codigo Civil portugués.

A separagao entre os dois nexos de causalidade permite visualizar a dife-
renca entre a lesao do direito ou interesse e o0 dano, ao passo que o fundamento
da responsabilidade € verificado por meio da identificagao de uma lesao imputavel

50 Divisdo fruto da influéncia do ordenamento juridico alemao. Como nos da nota Mafalda Miranda Barbosa, na
Alemanha, os autores distinguem expressis verbis a haftungsbegriindende Kausalitét da haftungsausfiillende
Kausalitat. Para maiores esclarecimentos sobre os ordenamentos juridicos que acolhem a cisao, confira-se:
BARBOSA, Mafalda Miranda. Causalidade fundamentadora e causalidade preenchedora da responsabilidade.
Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica, n. 10, p. 14-36, 2017.

51 PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo. Coimbra: [s.n.], 2007. v. II.
p. 794.

52 PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo. Coimbra: [s.n.], 2007. v. II.
p. 797.
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ao sujeito (lesante), e, para saber se cabe a indenizagao, quais danos foram cau-
sados pela lesao identificada.

E possivel identificar a justificacdo da visdo binaria ora apresentada nas se-
guintes razoes: estruturagao da ilicitude no resultado e nao na conduta; necessi-
dade de ligar o resultado advindo ao comportamento do sujeito; e a existéncia de
problemas concretos em que a reconducao do dano a violagdo do direito ndo se
apresenta absolutamente clara. Ou seja,

todas aquelas hipoteses em que, de acordo com uma visdo unitaria
da causalidade, a que se acresce uma prisao a ideia de adequacao,
o jurista ficaria sem critério para afastar a responsabilidade por deter-
minados danos, em relagao aos quais o sentido do justo aconselhava
0 nao ressarcimento.>®

Em outros termos, a dualidade de nexos de causalidade permite que se
encontre um fundamento para a responsabilizagao sem que, contudo, haja preen-
chimento dessa responsabilidade, afastando-se, por isso, o dever de indenizar.

Ha quem defenda que, com essa visao binaria da causalidade, os problemas
identificados no ambito das teorias tradicionais da causalidade acabam por ser
afastados, uma vez que o trajeto Unico anteriormente oferecido acarretava a ne-
cessidade de uma reconducao que acabava por se perder no meio do caminho,
dadas a desmedida distancia e probabilidades.>* Ja com a dualidade de passos,
a responsabilidade deve encontrar fundamento logo no primeiro trecho: se as
marcas das pegadas no chao pertencem ao andante, fundamentada esta a sua
responsabilizacao...

Ao interpretar o caso® julgado na Suprema Corte alema, em que A provocou
um acidente de transito, tendo lesado B que, em virtude do acidente, teve de se
submeter a um exame médico, no decurso do qual se descobre que padece de
uma esclerose cerebral, que, nao tendo relagao com o acidente, o obriga a refor-
mar antecipadamente, e, em razao disso, B pede uma indenizacao a A pela perda
de lucros, identifica-se que “o que estad em causa € a reconducao da lesao da

53 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 56.

54 Paulo Mota Pinto afirma a necessidade da distingdo nos casos em que “a conduta do responséavel nao
seja relevante sem mais, enquanto causadora de prejuizos, mas apenas na medida em que preenche uma
previsao legal que concede relevancia a um resultado lesivo — o evento ou efeito lesivo — que é (ou pode
ser) distinto dos danos a indemnizar [...]” (PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse
contratual positivo. Coimbra: [s.n.], 2007. v. . p. 797).

5 Decisao do Bundesgerichtshof (Suprema Corte alema) de 7.6.1968. Digest of European Tort Law apud
BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 58.
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salde (doenca neuroldgica) ao comportamento do sujeito lesante, concluindo-se
pelo cotejo da esfera de risco deste com a esfera de risco geral da vida que se
deve recusar a imputacao”.%® Ao aplicar este raciocinio ao nosso caso abstrato
problematizado, o problema cingir-se-ia, pelo menos num primeiro momento, ao
nivel de se verificar a causalidade fundamentadora, ou seja, a estabelecer a liga-
¢ao entre a lesao da salde (doenga multifatorial) e o comportamento do médico
(aplicacao da terapia genética), imputando o resultado lesivo a conduta...

4.3.1 A causalidade fundamentadora da responsabilidade
como construcao da relevancia juridica da conduta
por meio da reconducao ao principio normativo
da responsabilidade: criacao da esfera de
responsabilidade do meédico pelo paciente

Conforme preteritamente justificado, focaremos, no ambito do presente es-
tudo, apenas na causalidade fundamentadora da responsabilidade, dada a deli-
mitagdo da tematica voltada aos fundamentos da responsabilidade civil. A forma
como se estrutura a fundamentacgao da responsabilidade liga-se diretamente a con-
formagao do nexo de causalidade aplicavel. Portanto, na analise da causalidade
fundamentadora, pretende-se estabelecer uma releitura dos conceitos justificado-
res da interpretacao juridica e da metodologia de realizagao do direito por forma a
viabilizar uma perspectiva imputacional.

No ambito das teorias tradicionais da causalidade, o panorama verificado
corresponde ao quadro de um legalismo estrito, segundo o qual a comparagao
entre os conceitos de fatos e os conceitos juridicos entende os fatos como cor-
respondentes ao previsto na norma, o que baseia o nexo de causalidade numa
causalidade natural, abrindo esta percepgao um novo olhar juridico sobre a ques-
tao causal.®’

Infere-se que o fundamento da responsabilidade &€ dado com base nas teo-
rias de compreensao da juridicidade. Em continuidade, a doutrina que sustenta
a imputacao objetiva afirma que entender a juridicidade com base no formalismo
positivista da azo a causalidade natural e, por conseguinte, as teorias tradicionais
da causalidade. Em razao disso, os contrarios a aplicagao das teorias tradicionais

56 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 59.

57 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 61.
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reforcam a imprescindibilidade de se recorrer a uma renovada interpretacao
normativa.>®

Para a devida fundamentagao da responsabilidade, e aplicando a metodologia
juridica, a interpretagao normativa deve ser feita a partir da remessa desta norma
ou instituto para os principios normativos sustentadores do ordenamento juridico.
Assim, a causalidade deveria ser entendida como imputacao porque “o funda-
mento Ultimo da responsabilidade civil ha-de ser encontrado, num salto axioldgico,
na pessoalidade livre e responsavel, enquanto categoria ética”, de modo que

uma alteragao no modo como compreendemos a juridicidade, acom-
panhada de uma mutagao nos pressupostos metodologicos de re-
alizacao do direito, torna invidvel a prisdo aos tradicionais critérios
causais e impoe uma compreensao do problema em termos de impu-
tagdo, a fazer apelo a uma predicagdo ético-axiolégica na pessoa.>®

Finalmente, podemos afirmar que o0 nexo imputacional baseia-se numa re-
leitura e reconstrucao das teorias de compreensao da juridicidade, ou seja, dei-
xando de basear a responsabilidade num ponto de vista dogmatico (formalismo
positivista) para basea-la num ponto de vista ético-axiologico. Assim, temos a
construcao da relevancia juridica da conduta alicercada no reconhecimento do
conceito juridico enquanto conceito eticamente valorado, que tem como ponto de
largada a pessoa humana que age livremente e assume, por isso, uma esfera de
responsabilidade.

0 médico, ao agir livremente enquanto ser humano, assume uma esfera de
responsabilidade pelo paciente.

4.3.2 Criacao da esfera de risco: responsabilidade do
meédico perante o paciente

Aqui chegados, incumbe-nos identificar quais sao efetivamente os critérios
imputacionais que permitem a recondugao da lesao do direito ao comportamento
do sujeito (suposto lesante). Com base em quais critérios podemos afirmar que
a lesdo da salde do paciente, qual seja, o desenvolvimento de uma doenca

58 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 61.

59 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 64.
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multifatorial posterior a aplicacao da terapia genética, é verdadeiramente imputa-
vel a terapia genética realizada pelo médico?

Como vimos, ao agir enquanto pessoa livre, € assumida uma esfera de res-
ponsabilidade pelo outro que, dentre o seu conteldo, estabelece deveres de cui-
dado e de seguranga no trafego.®® Na hipotese de a pessoa atuar num especial
papel/fungao ou integrada numa comunidade de perigo concretamente definida,
constroi-se a esfera de risco apta a embasar o juizo imputacional.®* Para que se
garanta o acerto deste juizo, a esfera de risco deve estar suficientemente definida,
0 que ocorre quando ha o aumento do risco, ocasionado justamente pela preteri-
¢ao dos deveres de cuidado assumidos no ambito da esfera de responsabilidade
pelo outro, tornando-se numa responsabilidade perante o outro.

Assim, podemos afirmar que uma das fungoes dos deveres de cuidado, além
da revelagao da culpa,®? é a definicao de um “circulo de responsabilidade, a partir
do qual se tem de determinar, posteriormente, se 0 dano pertence ou nao ao seu
ndcleo”.%3

Nesse sentido, a previsibilidade enformadora da culpa deve recuar, no seu
ponto referencial, até ao momento da edificacao da esfera de risco que se passa a
titular.®* “Para que haja imputagao objetiva, tem de verificar-se a assung¢ao de uma
esfera de risco, donde a primeira tarefa do julgador sera a de procurar o gérmen da

60 BARBOSA, Mafalda Miranda. Responsabilidade civil extracontratual: novas perspetivas em matéria de
nexo de causalidade. [s.l.]: Principia, 2014. p. 42.

61 BARBOSA, Mafalda Miranda. Responsabilidade civil extracontratual: novas perspetivas em matéria de
nexo de causalidade. [s.l.]: Principia, 2014. p. 42.

62 Nao sendo correto, entretanto, confundir a culpabilidade com o nexo imputacional. A culpa corresponde a
imputacao do fato ao lesante, ou seja, atua no nivel da “cognoscibilidade do potencial lesante”, ndo tendo
de se referir a todos os danos eventos. Nesse sentido: BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causa-
lidade ao nexo de imputacao. /n: NOVOS olhares sobre a responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos
Judiciarios, out. 2018. p. 65. Em conformidade com Antunes Varela, “Agir com culpa significa actuar em
termos de a conduta do agente merecer a reprovacdo ou censura do direito. E a conduta do lesante é
reprovavel, quando, pela sua capacidade e em face das circunstancias concretas da situagao, se concluir
que ele podia e devia ter agido de outro modo. E quando € que a conduta do lesante se pode considerar
reprovavel ou censuravel — culposa, hoc sensu? A resolucdo deste problema, nos termos abstractos em
que acaba de ser formulado, pode desdobrar-se em duas fases sucessivas. Em primeiro lugar, importa
saber quem é imputavel, que requisitos sdao necessarios para que a pessoa seja susceptivel do juizo de
censura ou reprovacao traduzido na imputagao do facto ilicito. Sabido quem seja susceptivel desse juizo
genérico de censura, importa saber se a pessoa imputavel, a quem o facto € atribuido, agiu, no caso
concreto, em termos que justifiguem a censura. Trata-se de saber se a pessoa podia e devia ter agido de
modo diferente e em que grau o podia e devia ter feito” (VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagoes
em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2013. v. I. p. 562-563).

63 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 65.

64 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 65.
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sua emergéncia”,®® sendo, assim, imputaveis todos os danos que tenham a sua
raiz naquela esfera.®® Sao identificados dois polos de desvelagdo da imputagdo:
“um negativo, a excluir a responsabilidade nos casos em que 0 dano se mostra
impossivel (impossibilidade do dano), ou por falta de objeto, ou por inidoneidade
do meio; outro positivo, a afirméa-la diante de situagoes de aumento do risco”.%”
Numa leitura ao contrario, ndo havera imputagdo quando nao houver criagdo do
risco; quando houver diminui¢ao do risco (evitabilidade®® da ocorréncia de uma
lesao mais grave/superior); ou quando ocorrer um fato fortuito ou de forga maior.

A possibilidade (desviando-se da ideia de probabilidade) de a lesao do direito
encontrar-se no ambito da esfera de risco assumida ja sera, por si s, suficiente
para averiguar a questao de saber se o0 agente conseguira evitar a construcao do
elo entre a lesao do direito e o comportamento. Ao demonstrar que o surgimento
da lesao do direito independia do comportamento, feita estara a “prova do nao
incremento do risco”,®® a partir da demonstragao de que nao ha ligagao funcional
entre o dano e a esfera englobadora dos deveres de conduta. Para afastar a im-
putacao, o julgador devera firmar-se ou na prova da efetiva causa do dano; ou na
prova da elevada probabilidade (proxima da certeza) de que a lesdo se teria reali-
zado mesmo sem o desvio na conduta,’ ou seja, mesmo sem o aumento do risco.

0 juizo imputacional demanda, ainda, a consideragao da controlabilidade da
situagao por parte do agente, que deve ser entendida no sentido da evitabili-
dade do evento lesivo. A partir desta ideia, buscam-se retirar da esfera de risco

65 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputacdo. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 66.

66 Cumpre referir que a assungdo da esfera de risco constroi-se diferentemente consoante estejamos pe-
rante uma responsabilidade civil subjetiva ou uma responsabilidade civil objetiva. No caso da responsa-
bilidade civil objetiva, a assungao do risco nao se relaciona ao descumprimento de deveres de cuidado,
mas a simples decisdo de exercer determinada atividade, ou seja, a assungado da esfera de risco fica
a priori tipificada pelo legislador, nao resultando de um comportamento concreto violador de um dever,
mas da assungao de uma atividade perigosa e benéfica. “A assuncé@o do risco pode, além disso, ser
prévia ao desvio desvalioso de que se cura. E ndo se pense que tal ocorre exclusivamente nas hipoteses
omissivas, posto que ndo sb ja chegdmos a conclusdo de que nao seria sempre liquida a cisdo entre
aquelas e as comissivas, como ndo corresponde aos dados facticos. [...] A inicia uma atividade perigo-
sa. Assume, com isso, uma esfera de risco”. Para maiores desenvolvimentos, vide: BARBOSA, Mafalda
Miranda. Responsabilidade civil extracontratual: novas perspetivas em matéria de nexo de causalidade.
[s.L.]: Principia, 2014. p. 33 e seguintes.

67 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputacdo. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 66.

68 Sobre a “evitabilidade prima facie”, confira-se: PINTO, Paulo Mota. Sobre condicdo e causa na responsabi-
lidade civil (nota a propésito do problema de causalidade da causa virtual). /In: PINTO, Paulo Mota. Direito
civil: estudos. 1. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018. p. 753 e seguintes.

69 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 67.

7© Comportamento licito alternativo (22 modalidade de ilicitude), quando a conduta ndo é relevante do ponto
de vista da ilicitude que se estabeleceu.
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construida todas as circunstancias que, por incontrolaveis, nao sao reconduziveis
ao comportamento do suposto lesante. Com base nessa predicagao, mostra-se
necessario o cotejo entre esferas de risco, que corresponde ao “segundo patamar
da indagagao “causal”.”™

Para o efeito, e recapitulando, sera necessaria a constatagdo de que a) o
“dano-lesao” estéa inserido na esfera de risco assumida e incrementada; b) que
nao houve a diminuigao do risco por meio da evitabilidade de uma lesao superior;
e ¢) que o resultado lesivo se integra nos eventos evitaveis pelo cumprimento do
dever de cuidado.

Assim, antes de se seguir ao cotejo entre esferas de risco, e aplicando o
caso abstrato problematizado, devera estar estabelecido que a) a lesdo da salde
do paciente localizava-se na esfera de risco assumida pelo médico aquando da
pretericao dos seus deveres de cuidado e de seguranga no ambito da terapia ge-
nética; b) que nao houve a evitabilidade do desenvolvimento de uma doenca mais
grave ou mesmo da morte; e ¢) que a lesao da salde (doenca multifatorial) nao
ocorreria se 0 médico tivesse cumprido os seus deveres de cuidado. Estabelecida
esta conjuntura de circunstancias, viabilizado mostra-se o caminho para o enfren-
tamento entre as diversas esferas envolvidas.

4.3.3 Cotejo entre esferas de risco médico-paciente

4.3.3.1 0 risco natural do desenvolvimento de doencas
multifatoriais

0 primeiro enfrentamento que deve ser feito para dar continuidade a criagao
do juizo imputacional corresponde ao cotejo entre o “risco criado” e o “risco natu-
ral”, ou seja, entre a esfera de risco criada pelo agente e a esfera de risco geral da
vida. Sendo o risco natural mais amplo e sempre presente, a esfera deste absor-
vera a esfera de risco criada, tornando necesséaria a recusa da imputagao. Deve-se
questionar o seguinte: o “evento danoso do tipo do ocorrido distribui-se de modo
substancialmente uniforme nesse tempo e nesse espaco, ou, de uma forma mais
simplista, trata-se ou nao de um risco a que todos - indiferenciadamente — estao
expostos?”.7?

7t BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 67-68.

72 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 68.
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Ao aplicar este raciocinio ao nosso caso abstrato problematizado, devemos
questionar se o desenvolvimento da doenca multifatorial corresponde a um risco
ao qual todos estao sujeitos da mesma maneira ou se houve a sujeicao a um
risco diferente daquele a que todas as pessoas estao substancialmente expos-
tas. Ao concluirmos pela Ultima alternativa, uma vez que, por um lado, a sujeicao
ao desenvolvimento de doencas multifatoriais varia consoante as componentes
bioloégicas e ambientais e consequentes predisposicdes de cada ser humano;™® e,
por outro lado, como vimos, a terapia genética acarreta uma modificagao do risco
a esse desenvolvimento, somos conduzidos a crer que a imputacao esta apta a
ultrapassar o cotejo com a esfera de risco geral da vida.

4.3.3.2 0O risco das peculiaridades do paciente

Sem se desprender de todo das ligoes da confrontacao anterior, parte-se para
um enfrentamento com a esfera de risco titulada pelo lesado. Nesse cotejo, a pon-
deragao volta-se para as hipoteses de “predisposicao constitucional do lesado para
sofrer o dano”. Sendo estas predisposi¢coes conhecidas do lesante, “afirma-se, em
regra, a imputacao, exceto se nao for razoavel considerar que ele fica, por esse
especial conhecimento, investido numa posicao de garante”.”* Sendo nao conheci-
das, deve-se partir da contemplagao da esfera de risco edificada pelo lesante para
afirmar que,

ao agir em contravengdo com os deveres do trafego que sobre ele
impendem, assume a responsabilidade pelos danos que ali se inscre-
vam, pelo que havera de suportar o risco de se cruzar com um lesado
dotado de idiossincrasias que agravem a lesao perpetrada.”™

Portanto, exemplificativamente, acrescentemos ao nosso caso abstrato a
condicao de que o paciente possuia predisposicoes hereditarias ao desenvolvi-
mento da doenga multifatorial da qual veio a padecer na sequéncia da terapia

73 Ao ensinar sobre a “hereditariedade multifactorial”, Fernando Regateiro afirma que: “A conjugacdo dife-
renciada dos factores ambientais e genéticos associados a uma condi¢do multifactorial, nosmembros
de uma populagdo, determina a susceptibilidade maior ou menor de cada individuo para desenvolver a
doenga ou caracter em causa (‘liability’)” (REGATEIRO, Fernando J. Manual de genética médica. Coimbra:
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2007. p. 138).

74 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 68.

7> BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 68.
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genética realizada pelo médico. Na hipotese de o médico ter conhecimento dessa
predisposicao’ e, mesmo assim, submeter o paciente a uma terapia genética
relativa ao gene associado,”” afirmada estara a imputacao, designadamente por
ser verificavel a posicao de garante tomada pelo médico aquando da obtencao de
dados e informagoes a respeito das condigoes de salde e de doenca do paciente
concreto.”® Por outro lado, mesmo no caso de o médico nao ter conhecimento da
predisposicao do paciente ao desenvolvimento da doenga em questao, a impu-
tacdo permanece, mas agora em razao da incumbéncia do profissional de salde
em suportar o risco da profissao relativo ao atendimento de um paciente com X
condicoes e debilidades, sempre partindo da apreciacao da esfera de risco edifi-
cada pelo aumento do risco (violagao de deveres de cuidado e de seguranca na
pratica médica).

A imputacao sera excluida apenas quando haja a omissao do lesado quanto
a especiais deveres para consigo mesmo que havia de assumir para a propria sal-
vaguarda. Nesse ambito, é de verificar em que medida existe ou nao uma “atuagao
livre do lesado”, por meio do chamado “critério da provocagao (para lidar com as
situacoes em que o lesante, com o0 seu comportamento, coloca o lesado numa
situacdo que o leva a agir)”. Sendo uma atuacao livre, sera ainda necessario
averiguar em que medida os deveres atribuidos ao agente objetivavam obstar o

76 Para o efeito, entrariam em cena os testes genéticos. Contudo, € de ter em consideracao que o célculo
dos riscos genéticos no caso abstrato em tela mostra-se dificultado: “[...] nas condigoes multifactoriais
0s recursos dagenética para apoiar o calculo de risco continuam a ser pouco satisfatorios, dada a neces-
sidade de recorrer a riscos empiricos”. REGATEIRO, Fernando J. Manual de genética médica. Coimbra:
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2007. p. 187. Sobre o assunto, cumpre transcrever o artigo 12.2
da Convencao sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina (Convengao de Oviedo): “Nao se podera pro-
ceder a testes predictivos de doengas genéticas ou que permitam quer a identificagdo do individuo como
portador de um gene responséavel por uma doenga quer a detecgdo de uma predisposi¢ado ou de uma sus-
ceptibilidade genética a uma doenga, salvo para fins médicos ou de investigacdo médica e sem prejuizo
de um aconselhamento genético apropriado”.

77 Entendemos que sb havera imputacao se a terapia for vinculada ao gene associado a doenga multifatorial
desenvolvida e as predisposicoes hereditarias envolvidas, por forma a ndo estender em demasia a res-
ponsabilidade. Se o paciente com predisposi¢ao hereditaria ao desenvolvimento da doenga de Alzheimer
for submetido a uma terapia genética para o tratamento do virus HIV, por exemplo; doengas estas que se
relacionam com o mesmo gene CCR5 (LI, Tianwen; ZHU, Jianhong. Entanglement of CCR5 and Alzheimer’s
Disease. Frontiers in Aging Neuroscience, 7 August 2019).

78 “Afrequéncia do risco ndo se deve avaliar em abstracto, antes em fungao do paciente concreto ou do seu
grupo especifico. Neste sentido, a melhor doutrina procura um critério objectivo-concreto: um critério pu-
ramente estatistico ou percentual ndo é suficiente na hora de decidir a informagao a facilitar ao paciente,
sendo preciso contemplar outra série importante de variaveis, tais como o estado do paciente, a com-
peténcia do cirurgido, a qualidade do centro hospitalar e a especificidade do ato em si, ou seja, deve-se
tomar em conta o que a doutrina chama de ‘riscos especializados’. Por exemplo, o0 médico deve ter em
conta a especificidade dos doentes idosos e 0s seus riscos especificos. Assim, a informagao devida nao
€ propriamente a relativa aos riscos médios, nem mesmo do normal para o seu grupo etério, mas, quando
possivel, deve procurar fornecer uma informagao especial para aquele doente concreto” (PEREIRA, André
Dias. Direitos dos pacientes e responsabilidade médica. Coimbra: Coimbra Editora, 2015. p. 376).
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comportamento do lesado, conduzindo-nos a uma analise da gravidade da atuagao
de cada um.™

Nesta senda, sera ainda de analisar se houve alguma violagao de dever ao
nivel de défices informacionais por parte do médico. “Significa isto que, naque-
las situagdes em que exista um dever de informagao que é preterido, o risco que
correria por conta do lesado pode ser avocado pelo lesante, que assim se torna
responsavel por ele”.® Isto porque o carater /ivre da atuagao do paciente em se
submeter a terapia genética s6 assim é frente a prestacao do consentimento
informado.8* Caso contrario, o paciente tera atuado desprovido de liberdade e
autonomia, reforgcando o juizo imputacional. Ja na hipotese de o paciente ter se
submetido livremente, falaremos numa autocolocagdao em risco, e sera necessario
analisar em que medida os deveres do médico objetivavam impedir o comporta-
mento do paciente, designadamente aquele dever de informagao. Este dever tem
como objetivo evitar a submissao involuntaria e desprovida de consciéncia ao pro-
cedimento médico, mas nao o objetivo de evitar a sujeicao ao tratamento médico
em si. Portanto, ndo tendo a finalidade de evitar o comportamento do paciente,
nao ha consumacao da responsabilidade do médico.

Impoe-se, ainda, a confrontagdo com a esfera de risco de terceiro, ou seja,
quando a titularidade da segunda esfera de risco concorrente for encabegada por
um terceiro. O problema coloca-se no caso de existir uma atuacgao livre por parte do
terceiro que conduz ao dano. Em suma, afirma-se que, em havendo a violagao dos
deveres de respeito pelo primeiro lesante, no sentido da “atualizagao da esfera
de responsabilidade a jusante”, & possivel que a lesao perpetrada pelo terceiro
seja imputavel aquele.®? Nao ha, entretanto, problematizagao neste nivel no que
respeita ao nosso caso abstrato objeto de analise.

Realizados os devidos cotejos e estabelecida a fundamentacao da respon-
sabilidade por meio da superacao do juizo imputacional, deve-se partir para a

7 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 68. A autora remete a solugéo
para o artigo 570.2 do Codigo Civil portugués.

8 BARBOSA, Mafalda Miranda. Causalidade, imputagdo e responsabilidade por informagdes. Revista de
Direito da Responsabilidade, ano 2, 2020. p. 996.

81 Helena Pereira de Melo da conta do papel do consentimento nas mais variadas circunstancias no ambito
da prestacdo de cuidados de salde. A autora trata, inclusive, da forma do consentimento no @mbito dos
testes genéticos (cuja relevancia no presente estudo foi abordada na supra nota de rodapé 82), classi-
ficando como uma das hipoteses de necessario consentimento na forma escrita (MELO, Helena Pereira
de. O consentimento esclarecido na prestagdo de cuidados de saude no direito portugués. Coimbra:
Almedina, 2020. p. 146 e seguintes). Para maiores desenvolvimentos sobre consentimento informado,
vide: PEREIRA, André Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente: estudo de direito civil.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004.

82 BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 69.
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“reconducao dos danos subsequentes — que nao configurem danos-lesao — a lesao
do direito absoluto”,®® o que corresponde precisamente a causalidade preenche-
dora. Entretanto, nao adentraremos na construgao desta, dado estar o presente
estudo cingido a matéria dos fundamentos da responsabilidade civil.

Vé-se que a teoria das esferas de risco responde ao problema da causali-

dade alternativa incerta,® & ao partir da edificacao da esfera de responsabilidade.
Sendo esta alicergada em mais do que uma explicacao causal, “entao duas sao
as vias heuristicamente a considerar: ou uma das esferas consome a outra e s6
um é responsavel; ou nenhuma delas exerce uma forga consumptiva sobre a ou-
tra, havendo lugar a responsabilidade solidaria nos termos do artigo 497.2 CC”.%

Em conformidade com Patricia Helena Leal Cordeiro da Costa,

Respondendo positivamente a questao de saber se é possivel afirmar
um nexo de imputacao objectiva nos casos de causalidade alternativa
incerta, cremos que se podera, sendo mesmo se impondo, retirar a
consequéncia de que o juizo de condicionalidade necessaria nao é,
afinal, o limiar minimo necessario ao juizo de imputagao objectiva,
antes se devendo orientar este para uma concepg¢ao normativa ligada
a edificagdo de esferas de risco especifico no ambito das quais se
realiza o resultado proibido.®”

83

84

85

87

BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao. /n: NOVOS olhares sobre a
responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 71.

Ha, entretanto, em nivel internacional, divergéncias de entendimento neste ponto. O ordenamento juridico
francés entende pela responsabilidade parcial; na Hungria, Alemanha e Austria, a lei baseia-se na premis-
sa da responsabilidade solidaria, sem requerer a prova da causalidade por cada individuo. Ja na Polonia,
mesmo no caso de agdes conjuntas, a causalidade deve ser provada. Para maiores esclarecimentos sobre
o direito comparado nessas questoes de causalidade, confira-se: KOZIOL, Helmut. Harmonisation and
Fundamental Questions of European Tort Law. [s..]: Jan Sramek Verlag, 2017. p. 99 e seguintes.
Patricia Helena Leal Cordeiro da Costa da-nos conta de outro interessante entendimento, que pode ser
encontrado na proposta de Ariel Porat e Alex Stein, 0s quais autonomizam o designado evidential damage.
“Pondo a tonica na circunstancia de que foi 0 agente quem criou a complexidade probatoria irredutivel através
da sua conduta, apresentam a solugao de autonomizar um dano — o dano probatério — também para estas
situacoes de causalidade alternativa incerta. Os autores propoem, pois, que o lesante seja responsabilizado
por ter causado um dano probat6rio nos casos em que a incerteza, e a consequente impossibilidade de o
tribunal conhecer os factos com rigor, resulta do acto reprovavel do lesante. Este pode entdo ser censurado
pela incerteza do caso e correspondente risco de erro” (COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro da. Causalidade
alternativa e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores — ou “trés cagadores entram num bar... /n: NOVOS
olhares sobre a responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judicidrios, out. 2018. p. 106 e seguintes).
BARBOSA, Mafalda Miranda. Do nexo de causalidade ao nexo de imputacao. /n: NOVOS olhares sobre a respon-
sabilidade civil. [s.1.]: Centro de Estudos Judicidrios, out. 2018. p. 77. Na Alemanha, o BGB prevé igualmente a
responsabilidade solidaria. O §830, 1/1 dispde que, se varias pessoas tiverem causado o dano mediante uma
acao ilicita praticada em conjunto, cada uma delas € responsavel pelo dano, o0 mesmo sucedendo, nos termos
do §830, I/2 se ndo se conseguir determinar qual dos varios agentes de um grupo causou o dano. Preceitua
por sua vez o §840 que, sendo um dano imputével a varios responsaveis, estes respondem solidariamente.
COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro da. Causalidade alternativa e a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores — ou “trés cacadores entram num bar... /n: NOVOS olhares sobre a responsabilidade civil.
[s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 117.
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Posto isso, temos que o juizo imputacional edifica-se mesmo diante da alter-
natividade incerta por considerar o incremento da esfera de risco e o aumento da
potencialidade da lesao do direito.

Ora, perante um risco especifico criado por um agente, a existéncia
de um segundo, igualmente perigoso, agente, nao deve afastar a res-
ponsabilidade do primeiro, e vice-versa, sendo certo que a situagao de
incerteza foi ela propria causada pelos agentes e as suas condutas
perigosas.®®

No sentido do que prevé o ordenamento juridico austriaco,®

Bydlinski considera que, havendo mais do que um lesante, todos
devem ser responsabilizados independentemente de se poder deter-
minar qual € o dano causado por cada um, visto que cada um dos
lesantes incrementou a esfera de risco e pode ter potenciado a lesao
do direito. O défice de causalidade passara a ser compensado por
uma maior exigéncia em sede de adequacao.

Patricia Helena Leal Cordeiro da Costa conclui, baseando-se nos aponta-
mentos de Mafalda Miranda Barbosa, que “a responsabilidade nao se apoia na
causalidade provada existente, mas na incerteza da situagao causal, sendo que
a simples suspeita de causalidade, a mera possibilidade de existir tal nexo é de
relevar no quadro de multiplicidade de agentes”, ou, no nosso problema, de ex-
plicagoes causais. Refere-se, com grande relevancia, que “a questao nao é sb de
saber que factores integram essa responsabilidade, mas também em que medida
€ que estao presentes e qual o peso total necessario para que a responsabilidade
figue estabelecida”, ao passo que “deve ser assumido que a responsabilidade so
existe se 0 peso reconhecido a todos os critérios corresponder ao peso exigido
pelos principios e valores basicos do ordenamento juridico”.*°

Entretanto, deve-se ter em conta que o cerne problematizante do nosso es-
tudo, como ja vimos, prende-se a uma situagao de concorréncia entre um evento
causal responsabilizante e outro nao responsabilizante, o que Helmut Koziol

8 COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro da. Causalidade alternativa e a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores — ou “trés cacadores entram num bar... /n: NOVOS olhares sobre a responsabilidade civil.
[s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 106.

8 881301 e 1302 do ABGB aplicaveis por analogia aos casos de incerteza causal.

% COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro da. Causalidade alternativa e a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores — ou “trés cacadores entram num bar... /n: NOVOS olhares sobre a responsabilidade civil.
[s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 106.
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caracteriza como o particular problema colocado por um evento que desencadeia
a responsabilidade e uma “coincidéncia”®* como causas concorrentes.®? Para a va-
riacao de que um dos eventos nao é suscetivel de desencadear responsabilidade
e, portanto, pode ser rotulado nesse sentido como uma coincidéncia, Bydlinski
combina a abordagem geral para a solugao de casos de causalidade alternativa
com a nocao basica do §1304 ABGB (§254 BGB), segundo o qual os danos sao
rateados se ha responsabilidade contributiva da vitima.

Nesse sentido, o fato de a vitima ter que arcar com o risco de eventos coin-
cidentes poderia ser visto como responsabilidade contributiva. Isso leva o autor
a concluir que a vitima deve ser ressarcida de parte do dano no caso de um fato
gerador de responsabilidade e uma mera coincidéncia serem causas concorren-
tes.®® Esta formula releva sobretudo perante as insatisfatorias consequéncias da
all-or-nothing solution, a qual, no mais das vezes, por uma dificuldade do paciente
em provar a causalidade, nao responsabiliza 0 médico apesar de uma clara negli-
géncia no exercicio da profissao.**

A solugao de Bydlinski coloca em pé de igualdade os casos de causalidade
alternativa incerta entre dois potenciais agentes e aqueles em que a incerteza é
entre um potencial agente e uma potencial coincidéncia, o que justifica da seguinte
forma:

The solution of joint and several liability for alternative perpetrators,
which is generally recognised in Austria, is based on merely potential
causation by those liable. If in such cases potential causation is a
sufficient ground for liability, then the same must consequently apply
if only one responsible perpetrator may have caused the damage
and the victim must bear the risk of the other potential cause of the
damage. If the potential tortfeasor and the victim must jointly bear the
consequences of the damage, then this means — as in the cases of

°1 0O autor entende que, por dizer respeito a um evento ndo suscetivel de desencadear responsabilidade,
pode ser rotulado como uma coincidéncia (KOZIOL, Helmut. Harmonisation and Fundamental Questions of
European Tort Law. [s.l.]: Jan Sramek Verlag, 2017. p. 107).

92 KOZIOL, Helmut. Harmonisation and Fundamental Questions of European Tort Law. [s.l.]: Jan Sramek
Verlag, 2017. p. 106. Para ilustrar, o autor coloca-nos perante a seguinte situagao: “the claimant V,
a mountain-climber, was hit and injured by a falling stone; at the same time another stone flew past,
just missing his head. But in this variation of the example, the fall of one stone was caused by the
carelessness of mountain-climber A, the fall of the other by an animal, a mountain-goat; however, it cannot
be ascertained which stone was knocked down by the mountain-climber and which by the animal — which
would not be liable”.

9 KOZIOL, Helmut. Harmonisation and Fundamental Questions of European Tort Law. [s.l.]: Jan Sramek
Verlag, 2017. p. 107.

% KOZIOL, Helmut. Harmonisation and Fundamental Questions of European Tort Law. [s.l.]: Jan Sramek
Verlag, 2017. p. 107.
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contributory responsibility (§1304 ABGB, §254 BGB, Art 44 (1) OR) —
that the potential tortfeasor must compensate in part.®®

No nosso caso abstrato problematizado, valendo-nos da teoria das esferas de
risco, a questao se resolveria no nivel do proprio cotejo com a esfera de risco geral
da vida, dado que a explicacao causal alternativa corresponde precisamente ao
risco de desenvolver determinada doenca multifatorial, 0 que nos conduz a inferir
sobre o exercicio, por uma das esferas, de uma forga desgastante sobre a outra.
Pode-se afirmar que a esfera de risco do médico consome a esfera de risco do
desenvolvimento da doenca multifatorial (correspondente ao evento causal alterna-
tivo ou coincidente), dado que, como vimos, houve uma modificagao do risco pela
aplicacao da terapia genética. Mas, nao podemos deixar de considerar as solugoes
numa hipotese contraria, em que a esfera de risco do desenvolvimento da doenca
multifatorial consumisse a esfera de risco do médico, em razao de, por exemplo,
nao se construir devidamente a esfera de risco deste diante da ocorréncia de uma
diminuigdo do risco (imaginemos que a terapia genética evitou o resultado morte
do paciente); haveria, portanto, a nao responsabilizacao. Isto porque, sendo caso
de causalidade alternativa incerta inserida no segundo grupo identificado por Nuno
Manuel Pinto Oliveira, a outra causa potencial corresponde as causas possiveis
nao responsabilizantes, que, segundo o autor, sao aquelas constituidas por “factos
cobertos por causas de exclusao da ilicitude ou da culpa, por factos naturais, ou
por factos do proprio lesado”.%

Porém, poderiamos ainda aplicar a solugao de Bydlinski numa circunstancia
mediana, em que a forca consumptiva de uma esfera de risco em relagao a outra
nao estivesse apta a resolver o problema e as duas permanecessem a pairar no
ar: digamos que, comprovada a violagcao de deveres de cuidado e de seguranga
por parte do médico, a esfera de risco do lesado, porém, atribua-se uma maior
forca em razao da comprovagao de habitos do paciente que potencializam o de-
senvolvimento da doenca multifatorial desenvolvida. Neste caso, numa analise

% KOZIOL, Helmut. Harmonisation and Fundamental Questions of European Tort Law. [s.l.]: Jan Sramek
Verlag, 2017. p. 107-108. Tradugdo livre: “A solugdo de responsabilidade solidaria para autores alterna-
tivos, que é geralmente reconhecida na Austria, baseia-se apenas na causalidade potencial por parte dos
responsaveis. Se, em tais casos, o0 nexo de causalidade potencial for motivo suficiente para a responsa-
bilidade, entdo o mesmo devera aplicar-se, consequentemente, se apenas um autor responséavel puder
ter causado o dano e a vitima tiver de suportar o risco da outra causa potencial do dano. Se o potencial
causador do delito e a vitima devem suportar conjuntamente as consequéncias do dano, entdo isso signi-
fica — como nos casos de responsabilidade contributiva (§1304 ABGB, §254 BGB, Art 44 (1) OR) — que o
potencial causador do delito deve compensar em parte”.

% Nuno Manuel Pinto Oliveira apud COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro da. Causalidade alternativa e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores — ou “trés cagadores entram num bar... /n: NOVOS olhares sobre
a responsabilidade civil. [s.l.]: Centro de Estudos Judiciarios, out. 2018. p. 100.
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da gravidade da atuagao de cada um (artigo 570.2 do Codigo Civil portugués),
poderiamos aplicar a responsabilidade parcial do médico, na medida do incum-
primento dos deveres.

Finalmente, é evidente que compreender o juizo imputacional por meio da
orientagdo a uma concepg¢do normativa ligada a edificacao de esferas de risco
especifico no ambito das quais se realiza o resultado proibido traz receios no que
concerne ao abrir de portas a uma responsabilidade alargada e desmedida. Quanto
a esta preocupacao, naturalmente legitima, sdo apresentadas algumas propostas
como clausulas de salvaguarda, como uma maior rigorosidade na verificagcao dos
demais pressupostos da responsabilidade civil como meio de compensacgao de
um “menor grau de causalidade”, ou, por outro lado, a aplicagao do art. 494.2 do
Caddigo Civil também em outros casos, “permitindo a redugao da indemnizagao
guando o que se verifica nao € uma ‘menor culpa’ (caso previsto pela norma), mas
uma ‘menor causalidade’”.®”

Consideracoes finais

Em parte, a dificuldade no estabelecimento do nexo causal no ambito das
terapias genéticas deve-se precisamente a incertezas que podem, em certo prazo,
tornarem-se menos incertas com o avango da ciéncia — que, diga-se de passagem,
na maioria das vezes é mais rapido e eficaz do que a construgdo de definigoes
consensuais no dominio dos institutos juridicos.

Da analise das teorias da causalidade realizada no presente estudo, infere-
-Se que, a0 Menos por ora, 0 seu objeto, alcance e limitagdes nao se mostram
suficientemente satisfatorios para apresentar respostas justas e razoavelmente
incontroversas aos problemas da responsabilidade civil porventura oriundos da
utilizagao de técnicas de edicao genética e o0 seu envolvimento com o surgimento
de doencas multifatoriais.

Como forma de corroborar tal conclusao, é de ressaltar que, dentre as teses
gue encorajam as pesquisas ao redor das técnicas de edicao genética em células
humanas reprodutivas, a fim de viabilizar a sua futura pratica clinica, ha a imposi-
cao de critérios dentre os quais se coloca a permissao, num primeiro momento,
apenas ao tratamento e prevengao de doengas monogenéticas. Isto precisamente
para evitar as incertezas envolvidas no desenvolvimento das doencas cujas causas
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Estudos Judiciérios, out. 2018. p. 118.
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podem ser diversas, o que potencializa os riscos de mosaicismo e modificagcoes
off-target, mencionados no decorrer desta pesquisa.

Indubitavel é a importancia de, desde logo, apresentar a reflexao as possiveis
solugoes juridico-civilisticas aos problemas que, muito provavelmente, serao colo-
cados ao direito civil, mormente no ambito das teorias da responsabilidade civil,
pelo avango imparavel das biotecnologias no campo da salde humana. Contudo,
entendemos temeraria a determinacao de posicionamentos juridicos em altura na
qual o estado de conhecimentos cientificos ainda nao oferece uma ponderagao
risco-beneficio devidamente satisfatoria.

Desse modo, em tons conclusivos e, igualmente, reflexivos, a identificacao
prévia das lacunas deixadas pelas teorias da causalidade possibilita que, ante
uma minimizagao de riscos suficientemente segura no dominio das terapias gené-
ticas para o tratamento de doengas multifatoriais, o instituto da responsabilidade
civil esteja também suficientemente preparado para oferecer respostas seguras.
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