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1 A DEFINICAO GERAL DO PROBLEMA: A BIOETICA COMO TEMA
ESPECIFICO DA FILOSOFIA MORAL

O rapido e impressionante desenvolvimento das biotecnologias conduziu,
nas Ultimas décadas, a atencdo da opinido publica e dos estudiosos de
ciéncias sociais a uma série de problemas tedéricos, mas sobretudo praticos,
de notavel complexidade. Na verdade, trata-se principalmente de impressdes
atuais relativas as tematicas que sdo, todavia, tradicionalmente préprias da
reflexdo ética e que se concentram nas definicbes e nos limites temporais,
iniciais e finais, da vida humana, e também sobre a capacidade e licitude
moral de intervencdo direta do homem sobre a sua propria existéncia
concreta e a dos outros. Sobre esses dificeis conceitos entrelacam-se,
como é o6bvio, grande parte dos preceitos religiosos e juridicos, ou ainda
a reconstrucao filosofica que caracterizam qualquer civilizagdo. A atividade
médica revelou, desde a antiguidade uma constante necessidade de
sistematizacdo sobre o plano ético; o intimo contato com os eventos de
nascimento e morte requer ao médico e a sociedade que lhe confia
determinadas tarefas, a elaboracdo mais ou menos determinada de cédigos
de conduta que véao, de qualquer modo, aliviar a responsabilidade de
escolhas que, de outro modo, seriam ao individuo, frequentemente,
insustentaveis. Assim, na tradicdo grega como na hebraica e, mais tarde,
na catdlica, o problema ético da atividade médico-sanitaria foi afrontado
pela determinacdo de um ndmero consideravel de imposi¢des e proibicoes,
fundadas, em parte, sobre a aquisicdo de experiéncias concretas e sobre
a consequente elaboracdo de regras de higiene, mas em outro e talvez
principal aspecto, sobre a projecdo imediata de convicgbes e credos
religiosos, que, por vezes, tornaram mais lento ou até mesmo impediram o
desenvolvimento real do progresso cientifico e a melhora das condi¢bes de
vida dos pacientes individuais (sobre o tema veja-se o volume de varios
autores Bioetica e grandi religioni, organizado por S. SPINSANTI, Cinisello
Balsamo 1987, que traduz algumas opinides da grande Encyclopedia
of Bioethics, publicada em 1978 pela Universidade de Georgetown).
A surpreendente ampliacdo das possibilidades de intervencdo sobre as
origens da propria vida, produzida recentemente pelos progressos da
biologia celular e da engenharia genética, fez assim ressurgir, junto das
legitimas duvidas postas por qualquer operador consciente e racional,
0s numerosos integralismos dogmaticos das diversas tradi¢cdes religiosas,
que buscam de qualquer forma manter ou reafirmar a propria influéncia
direta também sobre as escolhas dos legisladores, traduzindo em posi¢ao
juridicamente obrigatéria, e assim impondo de forma autoritaria, a propria
visdo dos problemas em questdo, constituida, muitas vezes, em solucbes
tanto claras quanto irracionais.

Na realidade, uma leitura univoca dos problemas gerados pela bioética

(o termo é de cunho recente, e comega a circular nos primeiros anos
da década de 70: veja-se sobre o ponto J.R. Nelson, chamado Bioetica,

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA - ANO 6, N' 18, P. 22-52, JAN./MAR. 2012 23



in Enc. Novecento, Supplementi, |, Roma 1998, 127 ss.) é certamente
impossivel em termos absolutos; uma perspectiva do género, fundada sob
uma dimensdo ética estritamente cognitivista, mais ou menos fundada
em concepcBes transcendentes, deve ser definitivamente rejeitada, de um
lado pela sua substancial incompatibilidade com o contexto pluralista dos
modelos democraticos dentro dos quais normalmente se inserem as
nossas reflexdes, e por outro, pela sua manifesta incapacidade de enfrentar
0s problemas postos, aqui com particular saliéncia, a partir do tecido
multicultural da sociedade contemporéanea, onde sempre mais dificil é atingir
0 objetivo de uma aceitacdo geral das opc¢oes individuais.

Diante da multiplicidade de perspectivas éticas e das dimensfes
religiosas, de fato, se p6e em toda a sua complexidade o problema da
fundagdo de uma ética laica, capaz de se fazer aceitar, até que possivel,
pelo consenso espontaneo, e sem o recurso a forga: se recupera aqui aquela
ideia de acordo como fundamento da ética coletiva que, de outra forma,
foi recebida também nos mais aprofundados estudos do setor (veja-se
entre estes o volume de H.T. ENGELHARDT Jr., Manuale di bioetica [1986],
trad. it. Milano 1991, 25 ss.; porém, com diversa e mais ampla perspectiva,
alias ndo desprovido de tendéncia pdés-cognitivista, recorda-se também a
ideia de overlapping consensus de J. RAWLS, Liberalismo politico [1993]
trad. it. Milano 1994, 168 ss., ou o modelo discursivo de J. HABERMAS,
Etica del discorso [1983], trad. it. Roma Bari 1990, e mais recentemente Fatti
e norme. Contributi per una teoria discorsiva del diritto e della democrazia
[1992], trad. it. Milano 1994).

Na realidade, no campo aqui levado em consideracdo ndo podem
nao agir critérios que, sob o plano da racionalizacao cientifica, se configuram
como aplicacdes do modelo utilitarista classico. Assim, 0 encontro entre custos
e beneficios da acdo, em uma avaliacdo orientada essencialmente sobre as
consequéncias da mesma, representa um dos canones essenciais da acdo
bioética, como daquela clinica. Quatro principios sdo ainda comumente
considerados na base de tais setores de atividade (sobre o ponto J.R. NELSON,
op. cit.,, 129): a autonomia aqui entendida como conservacdo da capacidade
de escolha do paciente em relagdo ao tratamento a realizar, e as vezes
prevalente sobre o melhor interesse do mesmo, sedimentado do ponto de
vista estritamente clinico (H.T. ENGELHARDT, op. cit., 80 ss.); a beneficéncia,
concebida como inteng¢éo do operador de “fazer o bem” do paciente, segundo
um critério concreto obviamente muito variavel, e ainda avalidvel somente
a posteriori; o ndo maleficio, entendido como obrigacdo de ndo piorar a
situacdo do préprio paciente, com intervencdes danosas ou com a simples
inacdo quando esta possa produzir efeitos negativos; e enfim a justica, obtida
como expresséo dos modelos de igualdade e equidade, particularmente pelo
gue se refere ao acesso ao tratamento médico, e ainda estritamente conexa
a dimenséo institucional do Estado Social e a atuagdo do direito fundamental
a salde garantido a todos os cidadaos em condic¢des iguais. Tais principios,
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todavia, ndo parecem, se ndo em sentido muito amplo, capazes de guiar,
pela sua substancial indeterminagéo e subjetividade aplicativa, & intervencéo
do operador clinico; em relacdo a manipulacéo genética, também os critérios
devem contudo serem, pelo menos em alguns aspectos, diversos em relacdo
aqueles que podem motivar as escolhas relativas a eutanasia ou a estratégia
terapéutica, ou seja com cuidado em relagdo as intervencdes a serem
realizadas em sujeitos ja existentes. Se sobrep8e, no ambito da intervencgéo
sobre o padrdo genético, uma série de problemas, de dificil solucdo sob
o plano juridico, inerentes a configuracdo de direitos proprios do sujeito
futuro, tais a criarem frequentes potenciais colis6es: assim, s para fazer
um exemplo, o direito a identidade genética, em dada condicdo, pode se
contrapor ao direito a salude e a sanidade individual, entendido como
direito do individuo futuro de nascer livre de ma-formagcbes e patologias
geneticamente eliminaveis.

Dos problemas especificos inerentes aos fenébmenos mais controversos,
da licitude ética e juridica do aborto a pratica das varias formas de
fecundacdo assistida, as dificuldades concretas de alcancar solucdes
aceitaveis em relacdo a eutanasia dos doentes terminais as novas e
inquietantes perspectivas da clonagem animal e humana se dira mais
adiante; aqui se deve mais sublinhar que, em sede de defini¢do tedrica dos
problemas, a recusa das posi¢cbes jusnaturalistas classicas, resultado,
como dito, necessario pelo aspecto pluralista no qual as consideracdes
aqui desenvolvidas devem se colocar, ndo podem induzir a expressédo de
notaveis perplexidades sobre a configuragdo de direitos, strictu sensu
concebidos, cuja titularidade seja atribuida a sujeito ainda ndo existente.
Na realidade, o uso do sujeito futuro constitui essencialmente um util
instrumento, para a fixagdo neojusnaturalista, para justificar a pretendida
universalizacdo e positivagao juridica das préprias opgdes éticas: o sujeito
futuro é enfim a mera projecéo de uma nocao de “pessoa” que — particularmente
para a moral catdlica, no nosso contexto muito influente — ja impde como
resultado de certas opcdes de valores fundamentais, definindo-se primeiro
como conceito deontolégico. Assim, a referéncia mais ou menos direta, ao
carater “natura” ou “artificial” (ou ainda inatural) da intervencéo operada pela
ciéncia aparece hoje como um desgastado meio de persuaséo, insustentavel
apesar disso sob o plano da ética da agdo: enquanto concebido e completo
pelo ser humano, que faz parte do reino natural, cada ato, por si, podera se
definir bom ou mau, justo ou equivocado sob o plano moral ou sob um
plano teleolégico (na cadeia meio-consequéncia-fim), mas em nenhum
caso contrario as “regras” da natureza, cuja coercitividade, no caso de
uma presumida “violacdo”, € negada pelo mesmo fato da sua demonstrada
derrogabilidade. E mais, também em uma perspectiva metafisico-transcendente,
nao é de fato demonstravel que, admitido que regras possam existir como
tais, elas foram concebidas pelo Ser criador como vinculo ao qual a
humanidade deve conformar-se, e ndo, mais, como obstaculo a superar,

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA - ANO 6, N' 18, P. 22-52, JAN./MAR. 2012 25



como “desafio a capacidade de transformacdo dos homens” (segundo
uma aguda observacdo de H.T. ENGELHARDT Jr., op. cit., 48; sobre este
aspecto seja permitido enviar a F. RIMOLI, Appunti per uno studio sul diritto
all4 procreazione, in Studi in onore di M. Mazziotti di Celso, I, Padova 1995,
465 ss.).

A avaliacdo ética, e através dessa, também aquela juridica, dos
fenbmenos aqui considerados, deve ser, enfim desenvolvida sob a luz
dos critérios de autonomia e responsabilidade dos individuos, por outro lado,
bem mais compativeis com os assuntos de fundo do sistema, e segundo
um modelo ético utilitarista, baseado essencialmente na ponderacao
das vantagens e dos custos de cada escolha individual. O que nédo exclui
absolutamente, mas ao invés, permite e impbe a recompreensdo correta,
do aspecto axiologicamente “forte” do valor da vida humana e animal, na
categoria dos bens sobre os quais se opera uma valoragdo comparativa e
um adequado balanceamento (sobre o tema, com coerentes aplicacoes,
P. SINGER, Etica pratica [1979], trad. it. Napoli 1989). A constru¢do de
direitos atribuidos aos sujeitos futuros ou até para futuras geracdes da
humanidade (sobre o tema H. JONAS, Il principio responsabilita. Un’etica
per la civilta tecnologica [1979], trad. it. Torino 1990, 10 ss.) deixa, todavia,
subsistir muitas perplexidades, sobretudo pelo fato que, relativo a tais
direitos, ndo pode ser manifestado pelos titulares presumidos alguma
vontade em relacdo a modalidade de exercicio. Assim, por exemplo, no caso
da procriacdo, o direito a vida do nascituro podera se constituir sob o
pressuposto de valor positivo da mesma, como assunto dos pais ou da
maioria dos interessados, ou ainda, como direito dos primeiros a reproducéo,
mas ndo poderd, entretanto, ser corretamente considerado como direito
(nem interesse) absoluto do sujeito futuro a aquisicdo de um estado
(a existéncia terrena) relativo ao qual o titular presumido ndo pode fazer
outra coisa que ndo sucumbir as escolhas realizadas pelos outros, muito
menos sera sustentivel, em abstrato, um direito das geracdes futuras a
aquisicdo da mesma existéncia, ou de gozar de determinadas condi¢des
ambientais. Talvez, a Unica tese sustentavel em tal perspectiva poderia ser
aquela que constréi tal presumido “direito” dos sujeitos futuros como direito
dos sujeitos ja existentes a obterem um certo tipo de ambiente (entendido
em sentido amplo) para os proprios descendentes (com um exemplo
concreto, um direito dos pais — sujeitos atuais — a terem boas condi¢des de
vida para os proprios filhos, entendido como corolario do mais genérico
direito a procriacdo): mas se trataria mais de um interesse do que de um
direito. Na realidade, diante de uma fung¢éo aparentemente indqua, se revela
mais a assuncao de oposi¢Bes axiologicas vinculantes e préprias de tais
concepgoes; se colocadas como fundamento da disciplina normativa no direito
positivo, estas colidem com os principios de expanséo da autodeterminacéo
individual, e também com o mesmo pluralismo ético fundante da democracia
ocidental. Os fins perseguidos por tais reconstrucdes, pelo menos para
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a parte que ndo se apresenta como subrepticias tentativas de imposicéao
ideoldgica de concepgdes religiosas, sdo, todavia, partilhaveis, mas devem
ser agrupadas de outra forma: assim, por exemplo, o objetivo da conservacéo
do ambiente, seja na sua salde, seja, antes de tudo, em sua existéncia
priméaria (pense-se ndo somente nas muitas formas de poluicdo, mas na
hipétese extrema de destruicGes derivadas de guerras nucleares), pode ser
impedido na agdo dos sistemas democraticos, sem contradizer a abertura
e o pluralismo, em virtude do carater de irreversibilidade das escolhas que
a tais acdes sdo subjacentes (sobre o ponto N. LUHMANN, Stato di diritto e
sistema sociale [1971], trad. it. Napoli 1990, 63 ss.; G. ZAGREBELSKY,
Il «crucifige» e la democrazia, Torino 1995, 100 ss.; F. RIMOLI, Pluralismo e
valori costituzionali. | paradossi dell'integrazione democratica, Torino 1999,
181 ss.). lgualmente se podera dizer para algumas formas de engenharia
genética, cujos resultados se apresentam como imodificaveis para as
préximas geracdes, isso, no entanto, ndo porque nessas Ultimas — que ainda
nao existem possa se referir um direito de revisdo das escolhas ja realizadas
por aqueles que lhes precederam, mas porque, dentro do atual sistema,
no qual aquelas escolhas foram feitas, o principio de reversibilidade pode
constituir um limite geral nos conteddos das mesmas escolhas, entendido
como garantia da possibilidade de repeticdo das opg¢@es, antes de tudo, pela
geracao existente.

Por outro lado, apenas nessa perspectiva pode ser garantida a
convivéncia de concepgdes existenciais entre elas diferentes e muitas vezes
contrapostas, como aquelas que se sobrepem na mescla de varias culturas;
diante das dificuldades de racionalizacdo dos problemas essenciais
individual da existéncia humana, daquele da vida, do seu inicio, do seu fim,
da quantidade e da qualidade da mesma, uma disciplina juridica deve,
no contexto pluralista e relativista da sociedade multiétnica, criar condiges
para uma coexisténcia pacifica com o reconhecimento do outro, e com
poucos limites obrigatérios criados para assegurar a igualdade substancial
dos sujeitos existentes, atribuindo todo o resto ao ambito de alcance
das liberdades individuais, ou seja, do principio da autodeterminacdo e
da responsabilidade ética de cada um, e evitando, de qualquer modo,
a imposicdo de uma moral etnocéntrica que exceda as escolhas feitas
estritamente necessarias a protecdo dos bens primarios de ordem material
indispensaveis para a paz e a seguranca dos membros da sociedade
(sobre estes aspectos, com definicbes diversas, R. RORTY, La filosofia
dopo la filosofia [1989], trad. it. Roma-Bari 1998; M. WALZER, Sulla
tolleranza [1997], trad. it. Roma-Bari 1998; J. HABERMAS-CH. TAYLOR,
Multiculturalismo [saggi 1992-96], trad. it. Milano 1998).

2 O DESENVOLVIMENTO DAS BIOTECNOLOGIAS IMPOE A
CRIACAO DE “NOVOS DIREITOS”?

A evolucdo das técnicas biomédicas, desde aquelas relativas a
fecundacdo assistida, até aquelas destinadas a manipulacdo genética,
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geraram, no campo juridico, numerosas interrogacdes: independente das
caracteristicas éticas, se tentou construir, no campo do direito positivo e por
operacdes hermenéuticas complexas, uma série de direitos “novos”; ou seja
ndo integrados entre aqueles expressamente e pontualmente definidos
e garantidos pela Constituicdo de 1948. Assim, por exemplo, o direito a
procriacdo, a ser protegido, mesmo quando comparados com aqueles que,
por razdes fisiolégicas, ndo poderia ter acesso a reproducao assistida, ou o
direito a identidade genética, que tornaria ilicito cada intervencao irreversivel
sobre 0 genoma celular, particularmente se relativo a supressao dos tracos
genéticos peculiares do individuo, se poderia fundar na interpretagao
“aberta” da norma contida no artigo 2° da Constituicdo Italiana (segundo
a posicdo assumida por A. BARBERA, sub art. 2° in Commentario della
Costituzione, coordenado por G. BRANCA, Bologna-Roma 1975, 50 ss.,
e por A. BALDASSARRE, item Diritti inviolabili, in Enc. giur. XI, Roma 1989);
tal leitura, entretanto, comporta, sob um plano geral, humerosos motivos
de perplexidade, postos essencialmente pela potencial criacdo de antinomias
ocultas dentro do sistema definido pela constituicdo rigida e pelo conseguinte
enfraquecimento das garantias da mesma explicitamente previstas (sobre
0 ponto M. MAZZIOTTI DI CELSO, Lezioni di diritto costituzionale, Il ed., Il
Milano 1993, 53 ss.; A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali,
Parte generale, Il ed., Padova 2003, 20 ss.). Pareceria preferivel, entdo, pelo
menos até que se revele possivel, uma colocacédo das exigéncias de tutela
dos fendbmenos de fato novos dentro das categorias ja existentes, mediante
uma interpretecdo extensiva das normas presentes no texto constitucional:
em tal perspectiva o direito a procriagdo pode ser utiimente entendido como
extensdo do direito a maternidade (e a paternidade) que se refere o artigo 31
da Constituicao Italiana, e aquele da identidade genética como expresséo da
liberdade pessoal a que se refere o artigo 13 da Constituicdo Italiana.

Sob a luz de tal reconstrucédo, pode ser também entendido o critério
guia da solucdo dos numerosos problemas que o fenbmeno acima dito
implica: se canone essencial da relacdo entre autoridade e liberdade no
estado laico e pluralista deve ser aquele da maxima expansao possivel da
esfera da autodeterminacéo individual, no quadro de uma global funcdo de
garantia assumida pelos poderes publicos em relacédo a todas as instancias
emergentes, atuais ou potenciais (sobre o ponto seria permitido o reenvio
a F.RIMOLI, item Laicita (dir. const.), in Enc. Giur., XVIIl, Roma 1995; ID.,
Stato laico e integrazione nella prospettiva costituzionale, in Parolechiave,
n°® 33 [2005], 207 ss.), uma disciplina positiva da atividade de pesquisa e de
aplicagcdo cientifica no campo em exame, e uma disciplina das mesmas
opcdes possiveis sobre o plano das escolhas individuais atinentes no ambito
da sexualidade e da reproducéo biolégica, ndo poderdo de qualquer forma
afirmar como obrigatério (ou vedado) um determinado comportamento,
devendo enquanto possivel (ou seja enquanto compativel com a tutela dos
bens primarios e irrenunciaveis dos sujeitos ja existentes) se manter sobre a
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modalidade deéntica do facultativo ou do permitido, consentindo a qualquer
individuo a mais ampla liberdade de adocdo daquelas opgbes que, antes
de tudo sob o plano ético, estes consideram preferiveis; deve portanto valer,
também e sobretuto neste campo, o0 principio de toler&ncia que inspira
uma sociedade laica e liberal (sobre o ponto U. SCARPELLI, Una bioetica
tollerante [1989], in ID., Bioetica laica [raccolta di interventi e saggi],
organizado por M. Mori, Milano 1998,19 ss.).

Em outros termos, a intervencdo coercitiva do ordenamento aparece
particularmente neste contexto, dificilmente toleravel no momento em que vai
além dos limites conexos com a necessariedade gerada pela protecao
dos direitos primérios. Além disso, pelo menos enquanto concerne o perfil
da atividade cientifica, este deve ser ulteriormente garantido a partir da
liberdade do art. 33, paragrafo 1° da Carta, onde a tutela da investigacéo e
todavia por considerar valor primario do ordenamento, e do direito a saude
nos termos do artigo 32 da mesma, se devendo individualizar na perspectiva
do progresso das técnicas biogenéticas um instrumento com potencial de
forte melhoramento das condi¢des sanitarias da coletividade, em particular
no que concerne a eliminacdo das doencgas hereditarias. Naturalmente,
0 emprego das técnicas em questdo devera ser orientado a fim de
eliminar as patologias, em relacdo a um parametro de “normalidade” ainda
controverso mas estatisticamente médio: o perigo de utilizacdo “eugénicas”
das manipula¢@es biolégicas obviamente existe, mas ndo pode razoavelmente
induzir a tentativa de frear ou impedir a pesquisa, que seria entre outras
coisas um estimulo, de uma legislacdo mais rigida a emigracéo em direcdo a
paises mais tolerantes (em uma dimenséo de globalizacdo que resulta, de
qualquer forma, impossivel qualquer forma de controle real) ou ainda a
clandestinidade. Em ambos os casos os efeitos produzidos seriam, além de
imprevisiveis, também incontrolaveis, e assim o remédio seria muito pior
do que o mal temido (sobre o ponto L. NIELSEN, Dalla bioetica alla
biolegislazione, VARIOS AUTORES, Una norma giuridica per la bioetica,
coordenado por C.M. MAZZONI, Bologna 1998, 45 e ss., e ainda L. CHIEFFI,
Ricerca scientifica e tutela della persona. Bioetica e garanzie costituzionali,
Napoli 1993, spec. 243 ss.).

Contudo, o aperfeicoamento e a difusdo de tais técnicas deve ser
controlada de varias formas, ndo tanto porque resguarda a possibilidade
de acesso ao uso das mesmas por parte dos individuos, mas sim para
proteger a privacidade nos confrontos de um concreto risco de manipulacédo
dos dados sensiveis inerentes a indentidade genética por parte dos poderes
publicos, mas também por parte de algumas organizacdes privadas
que prestam servicos essenciais. A tal propdésito as garantias ja previstas
na Lei n°® 675/1996 sobre a tutela dos dados pessoais, e agora pelo recente
decreto legislativo de 30 de junho de 2003, n° 196 sobre o tratamento
dos dados sensiveis por parte de agentes publicos e privados, deveriam
ser corretamente aplicados, e eventualmente reforcados: a hipotese de
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“arquivamentos” dos cidaddos com base na genética, mas ainda mais de
exclusdo e marginalizacdo dos individuos cuja reduzida expectativa de
vida seja derivada de exames clinicos verificados, e levado ao conhecimento
de fornecedores de alguns bens ou servicos (pense-se nas varias formas
de seguro de vida ou saude, mas também na possibilidade concreta de
ser utilizada para o desenvolvimento de determinadas atividades laborais),
e mais do que plausivel, incidiria rapidamente sobre a igualdade real entre
os cidadaos, criando subitamente categorias diferenciadas entre 0s mesmos.

3 A INTERVENCAO LEGISLATIVA: PROBLEMAS GERAIS

Por muitos anos permaneceu, e em parte ainda existe, na ltalia,
uma aparente lacuna normativa em matéria de bioética: a auséncia de uma
disciplina pontual permitiu, principalmente junto as estruturas privadas de
assisténcia clinica, uma consistente expanséo da utilizacao das técnicas de
fecundacéo artificial. Em outros paises europeus, uma disciplina foi anterior:
assim, por exemplo, foi na Espanha com a lei de 22 de novembro de
1988, n° 35 (modificada pela lei de 21 de novembro de 2003, n° 45 sobre a
pesquisa com embries); pelas trés Lois de Bioethique francesas, n°® 458,
653 e 654, todas de 29 de julho de 1994, respectivamente para o tratamento
dos nomes dos doadores para fins de pesquisa, pelo corpo humano e pela
doacédo, emprego de elementos e produtos do corpo humano, e ainda para
a assisténcia médica a procriacdo e ao acompanhamento pré-natal; pela
Inglaterra com o Surrogacy Arrangement Act de 1985, sobre a maternidade
de aluguel, ou o0 Human Fertilization and Embriology Act de 1990, sobre a
procriacdo assistida; pela Alemanha com o Embryonenschutzgesetz de
13 de dezembro de 1990; pela Austria com a lei de 14 de maio de 1992,
n® 275, também sobre a procriacdo assistida. Na Italia, mais do que em
outros lugares, muito pesadas sempre foram as objecdes feitas por parte
dos Catdlicos, particularmente sobre o problema da destruicdo dos embrides
(tout court equiparados a pessoas, ou seja sujeitos de direito e vitimas de
um homicidio, segundo uma concepcédo sagrada da vida, que entretanto
se funda numa tdo incerta definicho do momento inicial da mesma;
sobre estes aspectos, no meio de uma literatura vastissima, M. MORI, La
fecondazione artificiale. Una nuova forma di riproduzione umana, Roma-Bari
1995, 54 ss.; e ID., La fecondazione artificiale umana: questioni morali
nellesperienza giuridica, Milano 1988; para uma leitura de inspiracédo
catdlica F. SANTOSUOSSO, La fecondazione artificiale umana, Milano 1984,
mas especialmente E. SGRECCIA, Manuale di bioetica, Ill ed., 2 voll.,
Milano 2000-02), além disso as consequéncias sobre as relacdes entre os
componentes do casal (assim, segundo um velho problema enfrentado
pelo juiz criminal, a inseminacdo heteréloga — ou seja, aquela efetuada
com sémen de doador externo ao casal — poderia integrar os extremos
do adultério: sobre o ponto veja-se a decisdo do Tribunal de Padova, de
16 de fevereiro de 1959, em Foro it., 1959, Il, 88 ss.). Mais relevantes, e
mais recentemente enfrentados pela jurisprudéncia constitucional, sdo as
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caracteristicas inerentes a relacdo entre os genitores e os filhos nascidos
com métodos artificiais: assim a possibilidade do desconhecimento sucessivo
do filho por parte do pai que anteriormente tivesse consentido na inseminacéo
heter6loga da mulher, por muitos anos causa de discussées em decisfes
de mérito (veja-se, entre as primeiras, o julgado do Tribunal de Roma, de
30 de abril de 1956, em Giur.it., 1957, |, sez. Il, 225 ss.) foi objeto da decisdo
n® 347/1998 da Corte Constitucional (em Giur. cost., 1998, 2632 ss., com
observagbes de E. LAMARQUE), que enfrentando pela primeira vez os
problemas inerentes a fecundacéo assistida e afastando-se, sobre o ponto,
da orientacdo oposta prevalente na jurisprudéncia ordinaria (pela qual se
veja, ao contrario, as decisdes dos Tribunais de Cremona de 17 de fevereiro
de 1994, em Giur. it., 1994, 1, 2, 996, e de App. Brescia, de 14 de junho
de 1997, ibidem, 1997, |, 2, 48, que negam também qualquer tutela
ressarcitéria), corretamente excluiu, sobre a base do interesse preeminente
do menor, a aplicabilidade da acdo de desconhecimento do art. 235 c.c. no
caso em questdo, circunscrevendo-a somente as hipéteses de adultério,
entre os quais ndo se inclui qualquer hip6tese de inseminacédo heterdloga.
Sobre tal decisdo da Corte Constitucional, que todavia ndo ataca o mérito
sobre a legitimidade de tal tipo de inseminacdo, esperando mesmo uma
intervencdo legislativa sobre a matéria, segue a decisdo de Cassacao,
Secéo |, de 16 de marco de 1999, n° 2315 (em Gazz. Giur., 1999, n° 14-15,
IV, 64), e aquela do Tribunal de Napoli de 24 de junho de 1999 (em Dir. e
fam., 2000, 185 ss.), que adotam a posi¢do excluindo a oponibilidade da
acdo de desconhecimento do art. 235 c.c. seja em consideragdo dos
ideais de lealdade, boa fé e corre¢do que, no quadro da relagdo familiar,
seriam violados pelo marido que, de inicio consente, e resolve, em seguida,
refutar a prépria paternidade juridica, seja pela clara lesdo dos interesses
dos menores e por alusdo aos preceitos dos arts. 2, 30 e 31 da Constituicdo
Italiana.

Todavia, as caracteristicas problematicas relativas as técnicas,
continuamente renovadas, de fecundacéo artificial, s&o numerosas, e sempre
suscitaram, pelas suas inegaveis implicacdes éticas, debates fortes entre as
forcas laicas e aquelas catdlicas, de modo a impedirem, de fato, por muitos
anos, a aprovacao de uma disciplina completa, da definicao de licitude dos
métodos singulares (fecundagéo in vivo e in vitro, nas numerosas variantes),
aos mais inquietantes fendbmenos das surrogate mothers (assim ditos “lteros
de aluguel”: os contratos de maes de aluguel sdo considerados nulos na
Italia por falta de requisitos de possibilidade e licitude com base nos
arts. 1418 e 1346 c.c. Mas, em outro contexto, veja-se 0 caso “Baby M.”,
decidido pela Corte Superior de Nova Jérsei em 31 de marco de 1987 em
uma decisdo que fez barulho, reportada em Foro it., 1988, n® 4, 97 ss.,
com observagdes de G. PONZANELLI, e pela Corte Suprema do mesmo
Estado em 3 de fevereiro de 1988, com decisdo reportada ibidem, 1989,
n° 4, 293 ss., com observacBes de G. PONZANELLI e R. CLARIZIA; na Italia
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além da deciséo do Tribunal de Monza, de 27 de outubro de 1989, em Foro
it., 1990, n° 1, 298 ss, veja-se a decisdo do Tribunal de Roma, de 17 de
fevereiro de 2000, em Giur. mérito, 2000, 527 ss., com observacdes de A.G.
CIANCI), até as possibilidades de fecundacdo com o sémen congelado de
um componente do casal falecido, os tracos ideolégicos, morais e juridicos
(particularmente sob o plano civilista) ligados a tal contexto — mas inevitavel
— o0 desenvolvimento biotecnolégico incide diretamente sobre os céanones
da psicologia coletiva. I1sso explicava a protecdo, que se tornou comum,
de uma intervencdo pontual dos legisladores, para colmatar uma lacuna do
ordenamento italiano que havia sido esporadicamente enfrentada somente
por circulares ministeriais (assim uma Carta-Circular do Ministro da Saude
Degan de 1° de margo de 1985, enderecada as Regides e intitulada “Limiti e
condizioni di legittimita dei servizi per I'inseminazione artificiale nell’ambito
del Servizio Sanitario Nazionale”, autorizava junto aos centros publicos
somente a inseminacdo homologa, deixando aos privados substancial
liberdade de acdo, esta foi depois integrada por uma outra Circular do
Ministro Donat-Cattin de 27 de abril de 1987, e por uma ordem ministerial de
5 de marco de 1997, institutiva do Registro nacional italiano da procriacédo
médico-assistida, no qual todos os centros privados que operam no setor
devem fornecer dados sobre a atividade desenvolvida).

A X1V legislatura assinalou todavia uma direcdo: a nitida afirmacéo das
forcas conservadoras do centro direita permitiu (embora com significativa
contribuicdo das forcas catélicas de oposicao, e com o também significativo
distanciamento dos liberais da maioria do governo, isto que evidenciou a
verdadeira censura ideoldgica atual, articulada segundo a distincdo laicos/
catdlicos mais que segundo a tradicional alternativa entre esquerda e direita),
a aprovacdo da lei de 19 de fevereiro de 2004, n° 40, que dita “Normas em
matéria de procriacdo medicalmente assistida”, disciplinando o setor segundo
uma posic¢ao decididamente orientada sobre o plano ideoldgico, e consentindo
0 recurso a procriagdo assistida somente “quando nao existirem outros
métodos terapéuticos eficazes para remover as causas de esterilidade ou
infertilidade”, cuja “solucéo” a inteira disciplina é prevista (art. 1°). Além de tal
nitida delimitacdo do escopo, que se traduz na necessidade de exibicdo de
declaracbes médicas que atestem casos de “esterilidade ou infertilidade
inexplicaveis” para acessar a tais técnicas, se proibe a inseminacéo heteréloga
(art. 4°, paragrafo 3°), e se autoriza 0 acesso somente a “casais maiores de
idade e de sexo diverso, casados ou conviventes, em idade potencialmente
fértil, ambos vivos” (art. 5°), que deverdo de qualquer forma apresentar um
“consenso informado” (art. 6°). Obviamente, a lei reconhece aos nascidos
mediante tais técnicas o status de filhos legitimos ou reconhecidos pelo
casal, impedindo, todavia, a acdo de desconhecimento de paternidade do
art. 235, 1° paragrafo, c.c., e ndo a impugnagédo do art. 236 c.c., mesmo em
caso de inseminacdo heterdloga feita em violacao a lei, com a condi¢cdo de
que resultam de atos conclusivos do consenso do cdnjuge ou convivente;

32 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA - ANO 6, N' 18, P. 22-52, JAN./MAR. 2012



em tal caso porém o doador ndo adquire qualquer relagdo juridica com o
nascido (art. 9°). As intervencBes de procriagdo meédico-assistida podem
ser efetuadas seja em estruturas publicas quanto em estruturas privadas
autorizadas pelas regiées e inscritas em um cadastro nacional junto ao
Instituto Superior de Saude, de acordo com 0s requisitos técnico-cientificos e
organizacionais determinados por cada Regido e pelas Provincias autbnomas
(o que produzira desigualdades 6bvias de condicdes entre as diferentes areas
geograficas). Além das sances previstas pelo art. 12 da lei de violacédo das
proibicdes mencionadas, uma ulterior disciplina é fornecida pelo capitulo VI
(art. 13 ss.) para a “tutela do embrido”: se proibe “qualquer experimento sobre
algum embrido humano”, e a pesquisa com embrides é autorizada somente
para “finalidades terapéuticas ou diagnésticas que sejam relativas a tutela
da salde e ao desenvolvimento do mesmo embrido, e enquanto nado
sejam disponiveis métodos alternativos”; sdo, ainda, proibidos a producao
de embrides com fins experimentais, a selecdo ou a manipulacdo em cada
procedimento artificial com fundo eugenético, a clonagem nas suas varias
formas, a fecundacdo de gametas humanos com gametas de outras
espécies para a producdo de hibridos ou quimeras (art. 13). As normas
mais discutidas advém, todavia, do art. 14, que proibe a crioconservacéo e
a supressdo de embrides (sem prejuizo do disposto na Lei n°® 194/1978,
sobre a interrupgdo voluntaria da gravidez, mas admite a criopreservacgao
de gametas), dispondo que as técnicas em questdo “ndo devem criar
um numero de embrides superior aquele necessario a uma Unica e
contemporanea implantacdo, no entanto, ndo superior a trés”; se revelar-se
impossivel tal implantacéo por forca maior é permitida uma crioconservagéao
enquanto ndo seja possivel a transferéncia ao Utero, “a ser realizada
assim que possivel”; é proibida porém a “reducdo embrionaria de gravidez
multipla”. Os aspirantes a genitores, portanto, poderiam satisfazer o préprio
desejo além da expectativa, com um agradavel parto de trigémeos, podendo
no entanto ser informados sobre o ndmero e, “sob sua requisicdo”, sob o
estado de salde dos embrides produzidos e por transferir ao Gtero, com
vistas a preparacdo adequada ao evento (cuja dimensao sera de qualquer
forma inevitavel, dadas as mencionadas proibi¢cdes). Toda a lei é assistida
por um severo aparato sancionatério, sobretudo em relagédo ao pessoal das
estruturas sanitarias, a qual se reconhece, no entanto, o direito & objecao
de consciéncia (artigo 16). Assim, com escolha fortemente condicionada
pelas pressdes das for¢cas catdlicas, prevalentes na Comiss@o nacional de
bioética e transversalmente dispostas no Parlamento, as solu¢des trazidas
pela lei, mesmo que um tanto temperadas em sede atuante pelas “linhas
guia” ministeriais (emanadas com base no art. 7° da lei e ndo livres de
incongruéncias em relacdo a esta), particularmente para a disciplina de
implantagdo de embrides, se péem no quadro de orientacdo ja restritiva
(semelhante aquele que inspira o citado Embryonenschutzgesetz vigente
na Republica Federal alemd, legivel em Medicina e morale, 1991, n° 3,
509 ss.), e ndo parecem de modo algum responder as exigéncias reais do
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fendmeno evolutivo, nem, tampouco, a uma correta aplicacdo dos principios
de uma democracia pluralista e de um Estado laico. Tal forma de proibigao
(certamente compartilhada em relacdo as proibicbes de manipulacdo
eugénica, mas muito menos para o problema da protecdo do embrido,
e absolutamente inaceitavel para as limitacBes relativas a fecundacdo
heteréloga e a coercdo da liberdade de escolha do processo de procriacéo,
e para inibir a investigacdo em células estaminais embrionarias) inibe
fortemente a autodeterminagdo individual sem todavia conseguir,
razoavelmente, impedir as possiveis degeneragdes que um certo empenho
da pesquisa biogenética, desenvolvida em sede experimental ou em
aplicagbes concretas, pode conduzir, sem ddvida. A escolha de recorrer
a fecundacdo assistida ndo deveria ser de algum modo subordinada a
condigdo de atestada impossibilidade de procriagdo natural, devendo ser
principalmente remetida & liberdade de determinacdo do casal. Também
a proibicdo de inseminacao heteréloga (que a este ponto, com equivoco
semantico, é s6 aquela relativa ao uso de um sémen de doador an6nimo e
ainda estranho ao casal, ainda que de fato, por esta Ultima se prescinde da
relacdo conjugal), no momento em que sejam, sob o plano normativo,
resolvidos preliminarmente os problemas legados a auséncia de adultério
e as possibilidades de consequente desconhecimento do filho nascido
da mesma com o consenso do componente masculino do casal, exprime,
sobretudo, uma atitude marcadamente ideolégica e intolerante, nada de
acordo com o espirito de uma ética pluralista, e pode ulteriormente impedir
0 emprego de tal técnica (que poderia ser, por exemplo, justificada pela
probabilidade de doencas hereditarias ligadas ao emprego do sémem
homélogo), também onde seja a Unica possivel para garantir um exercicio
efetivo do direito a maternidade-paternidade, que é assim garantido pelo
art. 31 da Constituicdo Italiana (e que deveria outrossim, poder ser exercido
livremente, sem constricbes ideolodgicas); além disso, a nova lei deixa
ndo resolvidos problemas de dificil solucdo (um entre todos: que fim se
darda aos numerosos embrides ja congelados nos laboratérios?). Tal lei,
entretanto, afetada por sérias dividas de constitucionalidade (sobre o ponto
C. TRIPODINA, Studio sui possibili profili di inconstituzionalita della legge
n° 40/2004 recante “Norme in materia di procreazione medicalmente assistita”,
em Dir. pubbl., 2004, n° 2, 501 ss.; P. VERONESI, La legge sulla procreazione
assistita alla prova dei giuridici e della Corte costituzionale, em Quad. cost.,
2004, n° 3, 523 ss.; F. MEOLA, La scelta di procreare tra (poche) liberta e
(molti) limiti; considerazione a margine alla recente legge sulla procreazione
medicalmente assistita, em Progressi biomedici tra pluralismo etico e regole
giuridiche, coordenado por R. PRODOMO, Torino 2004, 117 ss., e também
as miltiplas intervengbes em www.laprocreazioneassistita.it) no entanto
permaneceu intacta mesmo depois do referendum abrogativo, realizado em
12 e 13 de junho de 2005 relativo aos principais pontos da lei, onde néo
foi alcancado o quorum de validade, ap6s uma campanha abstensionista
de forte impacto, implementada pelas forcas catdlicas com a penetrante
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presenca da Igreja (toda a situagdo foi reconstruida no volume de Vérios
Autores, | referendum sulla fecondazione assistita, coordenado por M. AINIS,
Milano 2005). Em realidade, como dito, as possiveis distor¢des, individuais
e sociais, que poderiam derivar de um emprego instrumental de certas
técnicas com fins considerados pouco edificantes, ou por motivos opinaveis
a um juizo moral externo, ndo podem de algum modo induzir a ultrapassar
o nivel da avaliacdo ética individual, seja do sujeito agente seja dos seus
“vizinhos”; uma ética pulblica imposta autoritariamente com uma lei
repugnante para cada ordenamento liberal, e funda-se também sobre
opc¢Oes e avaliagBes que, lidas com perspectiva mais ampla, demonstram
toda a sua subjetividade. Assim, por exemplo, a proibicdo, comum a muitas
legislacbes, da “maternidade de aluguel” (ndo expressamente prevista,
mas agora implicitamente evidente na Lei n® 40/2004) funda-se sobre
certos problemas juridicos que podem derivar (e que poderiam ser,
porém, facilmente resolvidos na via normativa), mas, sobretudo, sobre grau
de depreciacdo que evoca, em alguns, a ideia que uma mulher possa
escolher de fazer-se substituir na gravidez para ndo perder, por exemplo,
oportunidade de carreira. Mas, além do fato que tal tipo de juizo ndo deveria
caber aos legisladores, consistindo no exercicio de uma liberdade individual,
seria enfim mais deploravel, segundo uma ética da responsabilidade, a mae
gque agisse de tal modo, talvez para assegurar um futuro mais confortavel
para o proéprio filho, ou mesmo aquela que, jA méae de outros filhos, se recusa
a interromper a propria nova gravidez para tratar um cancer que lhe levara
a morte certa, com o resultado de abandonar o novo filho, parido in extremis,
e 0s seus irmdos para um destino de 6rfaos? As hierarquias catélicas
rejeitaram a primeira e beatificaram a segunda: mas a duavida € mais que
legitima, e demonstra a insustentabilidade, particularmente nesse ambito,
de uma moral comum que ndo seja fruto de uma prevaricacdo cultural;
0 momento da procriacdo se reveste de aspectos profundos da existéncia
individual, e uma intervencéo direta dos poderes publicos no ato de escolha,
ou seja, do ano e do modo de exercicio de tal faculdade humana constitui-se
uma das intrusées mais odiosas na relacdo entre autoridade e liberdade.
Em tal sentido a experiéncia dos Comités de ética, ainda presentes em
muitas estruturas sanitarias, pode contribuir certamente para aliviar 0 peso
psicolégico das escolhas individuais, mas ndo pode ainda constituir um
ponto de referéncia obrigatdério para as mesmas; o que pode revelar-se
atil, é, porém, um papel informativo de todas as organizagdes, institucionais
ou ndo, para atingir aquele nivel de “consenso informado” que resta
absolutamente necessario em cada pratica sanitdria (sobre o tema
A.G. SPAGNOLO, Comitati di bioetica in tema di procreazione artificiale,
in Medicina e morale, 1993, n° 1, 205 ss., sobre consenso informado
H.T. ENGELHARDT Jr., op. cit, 300 ss; L. CHIEFFI, op. cit., 191 ss.,
E. LECALDANO, Bioetica. Le scelte morali, Roma-Bari 1999, 29 ss., 177 ss
e 297 ss.)
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4 BIOETICA, DIREITO E VIDA HUMANA: OS PROBLEMAS DO
INICIO E DO FIM DA EXISTENCIA INDIVIDUAL

4.1 As Técnicas para a Fecundacdo Assistida e o Direito a
Procriacéo

Os problemas conexos, em sentido amplo, da bioética séo todavia mais
complexos do que aqueles estritamente relativos a fase procriativa, e investem
enfim as experiéncias primarias e mais profundas da existéncia humana:
do nascimento até a morte, os perfis que o debate enfrenta sédo aqueles
tradicionalmente préprios da reflexdo do homem sobre sua propria condigéo,
gue a expansdo das possibilidades técnicas de intervencdo na origem da
vida acabou por torna-la ainda mais enigmatica.

Assim as caracteristicas de oportunidade de uma disciplina legislativa
especifica emergiram, de forma muito problematica, seja pelo ja mencionado
fendbmeno da procriacdo assistida, seja pela licitude ética e juridica da
manipulagdo genética, experiéncia bem comentada na ltalia e, seja ainda,
pelo delicadissimo fendbmeno da eutanasia. Nos primeiros dois casos, deve
essencialmente, como se diz, o assunto fundamental sobre a disponibilidade
da vida por parte dos genitores, onde se adere a uma imposi¢ao religiosa
do tipo escatolégica, a doacdo da prépria vida se pde como ato irreversivel,
sendo o nascituro potencialmente destinado a uma existéncia eterna e sendo,
por consequéncia, incongruente cada consideracdo sobre oportunidade da
prépria vida na sua dimenséo terrena, sobre sua duracéo e sua “qualidade”.
Parando-se na leitura catdlica, nascer significa, no entanto, poder aderir
a graga; a vida, enquanto dom divino, ndo se volta para a disponibilidade do
individuo (nem de seus genitores), e toda forma de existéncia concreta €&, por
si, digna de ser vivida, dai a frenética (e provavelmente inttil) pesquisa do
momento no qual, biologicamente, a vida se gera, legada ao reconhecimento
do embrido (ou o 6vulo fecundado pelo encontro de dois gametas) de um
estado em tudo similar aquele de ser ja nascido, com a consequente
obrigacdo de tutela dos seus direitos primarios, e antes de tudo daquele a
vida (uma consideracdo das diversas técnicas sobre estas caracteristicas
em M. MORI, op. cit., 25 ss. e 85 ss.; E. LECALDANO, op. cit.,, 133 ss., um
panorama das técnicas em N. GARCEA, Tecniche di procreazione assistita,
in Medicina e morale, 1993, n° 1, 59 ss., e em C. FLAMIGNI, | laboratori della
felicitd. La cura della sterilita tra successi e delusioni, Milano 1994: mas se
trata obviamente de um setor em continua evolugdo). Removida a hipétese,
todavia, as consequéncias se tornam inaceitaveis: por uma ética laica,
gue se pde como ética da duvida, a ideia da sobrevivéncia depois da morte
é nada mais do que uma hipétese, e ndo consegue justificar as escolhas
concretas: em tal perspectiva, os pais que decidem procriar impdem, ipso
facto, a vida (e os provaveis sofrimentos, e ainda, a certa, futura morte
biolégica) de um sujeito que ndo existe e ndo pode de qualquer forma,
obviamente, exprimir o proprio consenso com uma escolha que lhe envolve
imediatamente e totalmente. Diante de tal forma — inevitavel — de prevaricacéo,
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a ideia de um direito qualquer do sujeito futuro revela toda a sua
inconsisténcia: essa se funda enfim sobre uma presun¢do de aceitagdo
da vida que € e permanece propria dos sujeitos existentes, mas nao
pode ser de nenhum modo verificada no nascituro. A responsabilidade
pela escolha, isto é, se pbe inteiramente na esfera dos genitores, e eventual
decisao de interromper uma gravidez, ou de recorrer a técnicas de procriacao
mais avancadas para os fins particulares, ndo pode de nenhum modo,
no panorama de uma ética tal, ser considerada ilegal, ou mais prevaricatoria
sobre a (hipotética e nao avaliavel) vontade do nascituro de quanto nao
seja a propria decisdo de procriar (sobre o tema E. RIMOLI, Appunti, cit.,
spec. 486 ss.; E. LECALDANO, op. cit., 168 ss.).

E, portanto, em um ordenamento que deve tutelar, até que possivel,
todas as instancias existentes, a imposicdo de uma concepcao particular,
especialmente nestas matérias, deve como dito considerar-se intoleravel:
a determinacdo do momento no qual o ser vivo se torna sujeito de direito,
adquirindo a capacidade juridica e portanto a idoneidade de ser centro
de imputacdo de direitos, constitui o fruto de uma escolha do préprio
ordenamento, de uma qualificacdo que deve ter em conta multiplos fatores.
A solucgédo aceita pelo art. 1° c.c. que estabelece a aquisicdo da capacidade
juridica no momento do nascimento (e prescindindo dos casos particulares
de direitos a favor do concebido, cujo reconhecimento é também subordinado,
pelo mesmo art. 1°, 2° paragrafo, c.c., ho evento do nascimento; veja-se 0s
arts. 462 e 784 c.c., sobre a capacidade do concebido — e igualmente dos
ndo ainda concebido — a suceder e a receber doacdes) representa ainda
um ponto de referéncia que, pela sua objetividade, se demonstra capaz de
manter um nivel satisfatério de consenso comum; por iSso que protege a
licitude do aborto, a lei de 22 de maio de 1978, n° 194, pondo em relevo o
art. 1°, juntamente com a defesa da vida humana desde seu inicio, o direito a
uma procriagédo “consciente e responsavel”, cumpre uma ponderacdo entre
os valores conflitantes da liberdade de autodeterminagcéo dos genitores e do
(presumido) interesse a existéncia do nascituro, que aparece como uma
correta atuacdo da norma sobre a tutela da maternidade conforme art. 31
da Constituicao Italiana (sobre o ponto E. RIMOLI, op. ult. cit., 542 ss., sobre
0 aborto terapéutico antes da lei de 1978, veja-se também a decisdo
n°® 27/1975 da Corte Constitucional, em Giur. cost., 1973, 117 ss.; ainda a
decisd@o n° 35/1997, ibidem, 1997, 281 ss., com observagdes de C. CASINI e
M. OLIVETTI, que, mesmo falando de fundamento constitucional da tutela
do concebido, ndo parece adicionar novos detalhes, porque reconhece a
necessidade de um balanciamento de tal tutela com os direitos da mae,
que ja é operado pela lei). E, no entanto, algumas novas caracteristicas
continuam a serem postas, porgue as praticas biogenéticas mais avancadas
levantam novas questbes também no que diz respeito aos principios
constitucionais, assim, por exemplo, pode-se dizer que existe um direito do
nascituro a um patriménio genético ndo manipulado, e um consequente
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limite as intervencgdes sobre o genoma? Ou melhor, existe um direito & saude
do préprio nascituro que exige este tipo de intervencdes onde seja possivel,
e através destas, eliminar defeitos genéticos e doencas hereditarias?

E enfim, nesta udltima hipétese, poderia no futuro o filho ressarcir-se
dos genitores que, enquanto sabedores da possibilidade de beneficio com
a intervencgdo biogenética, e ndo tenham recorrido as técnicas apropriadas
mantendo sobre o préprio filho o risco (ou a certeza) das sucessivas doengas,
produzindo, assim, um “dano na procriacdo”™? Diante dessas hipoteses,
todavia, se demonstra ainda uma certa insustentabilidade da construcéo
fundada no sujeito futuro; a tutela da salde do nascituro deve reentrar na
responsabilidade individual dos genitores, mas ndo pode ser autoritariamente
imposta como obrigacdo gerada pelo direito em primeiro lugar, e as obrigactes
de assisténcia e manutencdo impostas pelo art. 29 da Constituicdo Italiana
e pela lei ordinaria deverdo surgir e serem adimplidas pelo momento do
nascimento do menor (sobre dano na procriagdo, caracteristica muito
interessante nessa perspectiva, veja-se a jurisprudéncia americana citada
por H.T. ENGELHARDT Jr., op. cit.,, 254 ss.; para a doutrina italiana, leia-se
V. ZENO-ZENCOVICH, La responsabilita per procreazione, em Giur. it.,
1986, IV, 113 ss.). Por outro lado, racionalizando o contrario, deveria ser
imposta como obrigatérias (pela lei, com base no 3° paragrafo do art. 32 da
Constituicdo Italiana) também os tratamentos de salde psicologica e
fisiologicamente gravosos, destinados ao exame do estado de salde do feto
(pense-se no exame de amniocentese para as gestantes em idade
avancada), com a conseguinte privacdo da faculdade de escolha dos Unicos
titulares existentes de um direito — aquele a procriagédo, derivado do art. 31
da Constituicao Italiana — que se pde como Unico elemento certo e fundante
para toda a atividade reprodutiva. Vendo bem, de fato, sé reconstruindo por
inteiro os problemas aqui tratados a luz de uma expectativa de direito relativa
aos genitores, enquanto sujeitos existentes e responsaveis, é possivel reunir
solugBes coerentes com os assuntos de fundo do modelo de democracia
pluralista. O direito de ter filhos, recorrendo as técnicas mais adequadas,
em cada caso singular em um determinado momento, permitidas pelo
desenvolvimento cientifico e o direito de ser capaz de controlar, também
quando possivel, o estado fisioldgico futuro do nascituro com intervencdes
que visam eliminar as dificuldades previsiveis decorrentes da Unica
configuragdo genética, permitiiam, por um lado, 0 prosseguimento
correto do principio basico da expansdo das liberdades individuais e das
responsabilidades do exercicio, permitindo que cada um siga sua propria
orientagdo ética na coexisténcia de muitas culturas diferentes e, por outro,
evitar o abuso de poder inerente aos fundamentalismos de varios tipos, que
ndo hesitam em usar as ferramentas obsoletas da lei natural, os direitos de
sujeitos ndo existentes, devidamente configurados, como meios de persuasao
para impor autoritariamente a sua prépria concepc¢ao de mundo e, finalmente,
a sua supremacia. Quase antitese a esta abordagem é, no entanto, como
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mencionado, a opc¢do feita pelo legislador com a Lei 40/2004 (v.supra,
par. 3), que limita severamente seja as opcdes de acesso as técnicas de
procriacdes assistidas, seja a pesquisa com embrides: que, além de criar
conflitos 6ébvios com a Constituicdo, se revelara bem cedo escolha em
tudo incongruente no plano pratico: porque técnicas mais avancadas de
fecundacdo acabardo por ser praticaveis, com restricbes bem menores,
apenas em outros paises, favorecendo assim 0s sujeitos mais ricos que
sdo capazes de suportar 0s custos de uma transferéncia, ou, pior, recorrerdo
a clandestinidade mais incontrolavel, segundo a experiéncia de conhecidos
procedimentos abortivos. Com relagdo a pesquisa biogenética e biomédica,
uma fungdo de controle das possiveis degenerag¢des que transcendem em
uma série de proibi¢cdes ideoldgicas acabara, na melhor das hipoteses, por
isolar ainda mais a Italia dos progressos cientificos, incentivando o constante
éxodo dos melhores investigadores e ndo impedindo, mesmo aqui, as
possiveis atividades clandestinas, com as consequéncias mais imprevisiveis.
Assim, seria mais adequado restringir a ratificacdo, aprovada pela lei de
28 de marco de 2001, n° 145, da Convencao estabelecida em Oviedo em
4 de abril de 1997 dos Estados-Membros do Conselho da Europa (com o
relativo Protocolo adicional de 12 de janeiro de 1998, n° 168), que proibindo
a experimentagdo sobre o genoma com fins eugénicos, impede a simples
criacdo de embrides humanos para fins de pesquisa, consentindo-a (com
“adequada protecdo”) sobre embrides in vitro (art. 18), e proibindo ainda a
clonagem de seres humanos, vivos ou mortos (art. 1° do Protocolo adicional),
para, em qualquer caso, respeitar um “minimo ético” também compartilhado
pela abordagem laica.

Inclusive o Tratado que institui uma Constituicdo para a Europa, assinado
pelos paises da Unido Européia, em Roma, em 29 de outubro de 2004
e ainda em processo de ratificacdo (apesar do fracasso do referendo
na Franca e na Holanda, o que provavelmente levara a sua revisdo), fixa
alguns principios na matéria: assim o art. 11-63, sobre direito a integridade da
pessoa, requer 0 consenso livre e informado para os tratamentos de saude,
proibindo ainda as préaticas eugénicas, o0 uso do corpo humano ou de suas
partes com fins lucrativos, e a clonagem reprodutiva de seres humanos.
Todavia, mesmo a Conferéncia Geral da UNESCO também aprovou, em
10 de outubro de 2005, uma Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos, na qual, embora sem entrar no mérito de técnicas individuais,
reiteram-se alguns principios basilares para a garantia do pluralismo ético
na pesquisa biomédica, como o respeito pela dignidade humana, o direito a
confidencialidade e a privacidade, e aqueles a ndo estigmatizacdo e a
nao discriminacao, a que se une um principio de responsabilidade social da
pesquisa e a tentativa de deixar homogénea as disciplinas dos 197 paises
aderentes, com o fim de permitir a todos os cidadaos, em uma dimensao
globalizada, o acesso aos medicamentos e as técnicas mais evoluidas,
antepondo assim o interesse dos individuos sobre quaisquer outros e
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deixando aos Estados a tarefa de hamonizar uma base ética comum com
as tradicdes e exigéncias locais (a Declaracdo, fruto de dois anos de
trabalho do Comité Internacional de Bioética, segue a Declaracdo sobre o
Genoma Humano e os Direitos do Homem, de 1997, aprovada em 1998
pela Assembléia Geral da ONU, e a Declaracéo Internacional sobre dados
genéticos humanos, de 2003, na qual se determinam principios relativos
a colheita, armazenagem, tratamento de dados genéticos humanos). Além
de qualquer (talvez inevitaveis) elemento utépico, tipico de cada tentativa
de universalizacdo dos direitos, a intencdo de fundo aparece certamente
aceitavel, orientada a uma superacdo das desigualdades do planeta que,
aqui mais do que em outros lugares, estdo entre os resultados menos
toleraveis dos processos de globalizacao.

4.2 A Eutanasia e o Direito de Morrer

Um outro, e talvez mais delicado, problema se pde diante do final da
vida bioldgica, e das decisdes que se impdem a um doente em fase terminal,
seja sobre o perfil terapéutico que sobre o0 aspecto ético legado a escolha do
prosseguimento de uma vida que se tornou, sob o plano qualitativo, sempre
mais dificil de sustentar. P6e-se aqui o dilema da eutanasia, entendida no
sentido passivo como suspensao dos tratamentos ou dos meios técnicos
de sobrevivéncia (cardioestimuladores, respiradores mecéanicos), ou ainda
em sentido ativo, como acéo direta para antecipar a morte do paciente com
a finalidade de diminuir sofrimentos inlteis causadas por uma doenca
irreversivelmente fatal (sobre eutanasia H.T. ENGELHARDT Jr., op. cit., 343
ss.; J. RACHELS, La fine della vita. La moralita dell’eutanasia. [1986], trad. It.
Torino 1989; H. KUHSE, The sanctity of life doctrine in medicine. A critique,
Oxford 1987; H. JONAS, Il diritto di morire [1978], trad. It. Genova 1991,
especialmente 45 ss., P. SINGER, op. cit., 131 ss.; bem como as breves,
mas intensas intervengdes de U. SCARPELLI, ora in Id., Bioetica laica, cit.,
123 ss., I. KENNEDY, Il diritto di morire, em AA.VV., Una norma giuridica, cit.
217 ss.; E. LECALDANO, op. cit., 49 ss.; P. BORSELLINO, Decisione di fine
vita tra morale e diritto, em Progressi biomedici, cit., 185 ss.; P. GIUSTINIANI,
Uscita consapevole dalla vita e desiderio di esistere per sempre. Prospettive
filosofiche per una bioetica di fine vita, ibidem, 199 ss.). Se no primeiro caso
a intervencdo se pode dizer, embora ndo sem alguma duavida fundada,
legitima, onde seja acertada a impossibilidade da melhora das condigdes do
sujeito, no segundo, obviamente, a contiguidade de um comportamento
deste género com o homicidio (ou com o suicidio) é bastante evidente:
0s principais motivos que, sob o plano moral, podem induzir o sujeito a agir,
embora fundando-se no consenso do doente, s&o todavia, insuficientes
para constituir excludentes da responsabilidade penal (a propoésito se veja o
art. 579 c.p., sobre homicidio do consenciente). Por outro lado, também
neste caso, 0 consenso consciente do paciente, que deve ser considerado,
no entanto, essencial, poderia ndo ser obtido em concreto, pelas mesmas
condi¢Bes extremas das quais estas trata. E, todavia, o problema néo é assim
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facilmente resolvido, pelo menos sob o plano ético que deveria preceder
a opc¢ao juridica; é Obvio que cada escolha no sentido de legitimacdo da
eutanasia (segundo orientacBes inclusive tentadas em outros paises:
0 exemplo holandés, com a Lei n°® 137/2007, que dita normas sobre o
suicidio assistido, é o mais significativo), comportaria riscos notaveis de
degeneracédo, expondo o paciente a tentativas de escravizacdo, fundados no
estado depressivo comum dos doentes em fase terminal, e favorecidos pelo
interesse a retirada dos 6rgdos saudaveis (sobre o ponto se veja, todavia,
a recente lei de 1° de abril de 1999, n° 91, sobre a doagdo de drgdos; sobre
0 problema da doagdo e do comércio de o6rgdos, atualmente vivissimo,
H. HANSMANN, Mercati di organi umani, em AA.VV, Una norma, cit.,
177 ss.; e C.M. MAZZONI, Etica del dono e donazione di organi, ibidem,
207 ss.; O problema da comercializagdo € tratado por E. BERNAT, Verso la
commercializzazione di organi umani?, Ibidem, 193 ss.). Além disso, para
além de tais deploraveis — mas ndo improvaveis — hipéteses, ha a considerar
que cada forma de rendncia a vida, ndo motivada por razdes existenciais
mas somente pela desconfianca nas concretas possibilidades de recuperacao
de um nivel qualitativo aceitavel, implica também a exclusdo de cada —
enquanto possivel — vantagem no futuro derivada da aquisicdo de novas
técnicas clinicas. Nao obstante, pelo menos onde seja possivel verificar a
vontade do doente, e onde haja uma razoavel certeza da impossibilidade de
melhoria das condigBes do mesmo, é dificil, por quem ndo se move, mesmo
gue, por uma concepg¢ao transcendente de existéncia, impor a permanéncia
de um sofrimento cego e indtil a quem ndo tem mais motivos nem forca
suficiente para sustenta-la: se, isto é, as varias formas de “tratamento
agressivo” as vezes perseguidos por médicos atraidos mais pela ansia geral
de experimentacdo que no interesse efetivo do paciente, sdo certamente
para impedir, parece, ainda, que a liberdade de autodeterminacdo do
doente consciente, seja no sobrepor-se volutariamente a gravosas curas de
éxito incerto (relativo ao qual tenha dado o préprio “consenso informado”),
seja, ao contrario, a recusar cada ulterior intervencéo clinica que deva ser
de qualquer forma tutelada. A possibilidade extrema, da intervengdo da
eutanasia ativa, nao podera ser, em perspectiva, e mediante uma adequada
disciplina legislativa, integralmente excluida: também neste caso, esclarecida
a situacdo objetivamente privada de esperanga, e sobreposta a convicgao
do paciente consciente avaliado por mais sujeitos dotados de suficiente
competéncia técnica (sobretudo sob o plano psicolégico), onde evitar os
perigos supra mencionados, ndo se deveria poder impedir ao sujeito de
concluir dignamente a proépria existéncia, com uma livre e adequada ajuda
das mesmas estruturas de salde e sem qualquer forma de envolvimento
forcado (ou veladamente chantagista) nos confrontos dos sujeitos
emocionalmente participantes (familiares ou amigos). Naturalmente o
problema resta ndo resolvido pelos (frequentes) casos nos quais ndo
estando o doente em condi¢Bes de decidir sozinho, a escolha acaba sendo
tomada por outros (em tal sentido uma comissdo do Parlamento europeu
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aprovou por maioria, em 30 de abril de 1991, a proposta Schwarzenberg,
favoravel a eutanasia ativa; tal posicdo foi rejeitada aqui na Italia, com um
parecer de 10 de junho do mesmo ano, do Comité Nacional de Bioética:
sobre a mudanca o dossier feito por E. D'Orazio, in Notizie di Politeia, 1991,
n® 22, pag. 3 ss.; sobre 0 tema merecem atencao as decisdes da Alta Corte
de Justica da Inglaterra de 22 de marco de 2002 [B. vs. NHS Hospital Trust],
e da Corte européia dos direitos do homem de 29 de abril de 2002 [Pretty
vs. U.K.], ambos reportados em Foro it., n°® 2/2003, com um artigo de
G. CIMBALO; além disso, a sentenca da Corte d’Assise d’appelo di Milano,
de 24 de abril de 2002; o Comité Nacional para a Bioética publicou depois
um novo parecer sobre as “declaragbes antecipadas de tratamento” em
dezembro 2003, consultavel em www.governo.it: sobre o ponto R. PRODOMO,
Le metamorfosi della salute nelle fasi iniziali e finali della vita, em Progressi
biomedici, cit., pag. 11 ss., mas especialmente 19 ss., e A. PATRONI
GRIFFI, Direttive anticipate: brevi note, ibidem, pag. 229 ss.). Trata-se
obviamente de temas extremamente delicados, e de distingbes fugidias:
onde acaba, para um médico que assista um doente terminal de céncer,
o tratamento paliativo (a “terapia da dor”), e onde inicia a eutanasia? E os
argumentos, comumente usados, que impedem intervencdes “artificiais”
no ato procriativo, ndo poderiam aqui ser revirados, ndo s6 para proibir a
eutanasia ativa, mas também para impor aquela passiva, em consideragao
ao carater ndo propriamente “natural” de um tratamento quimioterapico ou
de uma intervencéo cirdrgica destrutiva (quando, no entanto, 0s mesmos
defensores de tais teorias recorrem com extremo cuidado quando eles se
sentem em perigo, ndo se pondo definitivamente o problema da “naturalidade”
do bisturi)? Como escreveu um filésofo do direito, o laico “ndo pode crer em
um Deus capaz de comprazer-se dos extremos sofrimentos de um portador
de céncer. Se Deus existe, certamente € um bom Deus sem um livro
preto onde escreve o urro do moribundo e o ato de crueldade do médico.
A aproximacao laica ndo se baseia sobre o valor da vida, mas sobre o valor
de uma vida que se possa dizer humana, a respeitar profundamente dentro
e nao além do tempo entre o primeiro aparecer e o ultimo esplendor”
(U. SCARPELLI, Eutanasia, I'ultimo gesto della pieta [1991], agora em ID.,
op. cit., pag. 129 e ss.). Na realidade, a ideia de um Deus de qualquer
maneira bom se pde em uma perspectiva muito humana, mas este é um
problema nao enfrentavel nesta sede; pelo ponto de vista juridico, todavia,
a perspectiva laica impde a reprovacdo da concep¢do da vida individual
como disponivel somente pelo Ser criador. Ela deve permancecer na plena
disponibilidade de quem a vive, e ndo de quem, neste mundo, se faca
intérprete de uma presumida vontade divina; isto legitima em si a escolha do
suicidio, tornando absolutamente intoleravel cada sangdo pela tentativa
feita a0 mesmo (salvo, obviamente, cada caracteristica inerente aos danos
produzidos a terceiros). Isso comporta, ainda, a possibilidade de escolher,
pelo paciente, cada cura que esse entenda mais oportuna para a propria
salde, recorrendo a terapias alternativas em relagdo aquelas comumente
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propostas pela ciéncia médica; ndo importa, todavia, em uma mal entendida
interpretacdo da garantia do art. 32 da Constituicdo Italiana, o direito de
por ao encargo do Servico Sanitario Nacional a despesa por terapias pelas
quais nao seja reconhecido um suficiente grau de eficacia. A limitacdo
dos recursos disponiveis imp8e ao Ultimo de destinar os préprios meios a
oferta de curas experimentadas, cuja relacdo entre custos e beneficios
seja otimizado (sobre o acontecimento do “método Di Bela”, objeto de
numerosas especulac@es politicas, veja-se as decisdes n° 185/1998 da
Corte Constitucional, em Giur. Cost., 1998, pag. 1510 ss., com observacfes
de A. ANZON, e 121/1999, ibidem, 1999, pag. 1015 ss., sobre o problema da
alocacao de recursos sanitarios, estritamente conexo com os principios da
igualdade e da justica social, H.T. ENGELHARDT Jr., op. cit., pag. 383 ss.;
E. LECALDAN, op. cit., pag. 275 ss.). Nesta perspectiva, todavia, o direito a
morrer se pde como Ultima expressao da dignidade da vida humana, e
como determinacdo suprema de uma escolha de liberdade: o seu exercicio
concreto devera obviamente ser remetido por inteiro ao sujeito, até que seja
capaz de decidir conscientemente, além de tal limite, a decisdo devera ser
presumida, mediante forma de eutanasia ativa, apenas a partir da avaliacao
conjunta dos médicos e familiares, com base em uma clara possibilidade de
recuperacao das condigGes minimas de qualidade da vida do paciente.

4.3 Aborto e Direito a Vida

Sobre a questao do aborto se concentram muitas das questdes que até
aqui se apresentaram: o debate sobre — apesar de imperfeita e compromissoria
— Lei de 22 de maio de 1978, n°® 194, ja confirmada pelo éxito negativo de um
referendum abrogativo, e de qualquer forma ndo afrontada pela citada lei,
a n° 40/2004, que (art. 14, paragrafos 1° e 4°) sem prejuizo da vigéncia
apesar da bem diversa inspiracdo, volta periodicamente a se reavivar sobre
a onda das pressdes das forcas conservadoras e da concepgédo rigida
das hierarquias do Vaticano na matéria (sobre a Lei citada, M. ZANCHETTI,
La legge sullinterruzione della gravidanza, Padova 1992; para a doutrina
catolica veja-se, a luz de uma tradicao antiga e constante do cristianismo,
a constituicdo pastoral Garidium et Spes (1966), para a qual o abordo é
“abominavel delito” [n° 51], ou a enciclica de Paulo VI Humanae vitae (1968),
que inclui o aborto entre os meios ilicitos de controle de natalidade [n° 14]).
Sobre a licitude juridica do aborto voluntario, instrumentalmente muitas
vezes confundida com a ética, se refletem as concepcdes supra citadas em
relacdo ao direito a procriacdo, do qual, portanto, o aborto representa o perfil
negativo. A sacralizacdo da vida humana induz os defensores da proibi¢éo
a tentativa, provavelmente va, de individuar o momento do surgimento da
prépria vida nas diversas fases de concepcédo, e em particular no encontro
dos dois gametas, ou mesmo pela formacdo do embrido, que como dito,
acaba por ser considerado de fato como sujeito de direito e tutelado como
pessoa, em uma sumaria equiparacdo do aborto e da destruicdo dos
embrifes para as praticas de inseminacgdo artificial ao homicidio; daqui a
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solugdo (porém compromisséria) de uma individuagdo convencional do
nascimento do embrido ao décimo quarto dia da concepcgdo (antes desse
ponto se fala de pré-embrido, entendido como “totipotente”. veja-se M.
WARNOCK, A Question of Life. The Warnock Report on Human Fertilization
and Embriology, Oxford 1985; outra e mais partilhavel concep¢do torna
o feto intangivel a partir do momento no qual a formacéo do tubo neural p6e
0 mesmo em condicdo de experimentar sofrimento). Mas tal reconstrucéo,
além de colidir com toda realizacdo efetiva de autodeterminacdo dos pais,
se confronta, se for fundada na ideia da potencialidade, com a objecdo
de que cada elemento biolégico destinado a procriagdo, do Ovulo ao
espermatozoide, deveria ser considerado, por si, digno de tutela e nao
destrutivel: aqui a mesma “natureza”, tdo invocada pelos que sustentam
a sacralizacdo da vida, se encarrega, todavia, de demonstrar o contréario,
conduzindo a eliminagdo dos Ovulos ndo fecundados no ciclo menstrual
(sobre esta caracteristica P. SINGER, op. cit., pag. 122 ss.; H.T. ENGELHARDT
Jr., op. cit., pag. 130 ss.; M. MORI, op. cit., pags. 54 ss. e 70 ss.; E. LECALDANO,
op. cit., pag. 234 ss.; mas veja-se também, para uma clara exposi¢cdo da
doutrina afirmada pelas herancas catolicas, a instru¢do Donum vitae [1987],
onde a Congregacao para a doutrina para a fé reafirma a equiparacao entre
aborto provocado e destruicdo de embrifes). Na realidade, a concepcdo
pela qual cada dimensédo juridica deve concentrar-se na determinacéo
da “pessoa”’ (ndo na concepgdo delntica catblica, mas) no momento do
nascimento, ou seja, no momento da separacdo do corpo do filho do da
mae (H.T. ENGELHARDT Jr., op. cit., pag. 140 ss., define cinco diversos
significados do termo “pessoa”; sobre o ponto também M. MORI, op. cit.,
pag. 62 ss.) resulta a mais linear e a mais idénea relativa aos valores
fundantes do modelo da democracia pluralista. O art. 1° da Lei n® 194/1978,
reconhecendo, como objeto da tutela estatal, um “direito a procriacao
consciente e responsavel”, alem disso o “valor social da maternidade”, tutela
ainda a vida humana “desde o seu inicio”. Tal formula, compromissoriamente
aberta a mdltiplas interpretacées, se conecta a sucessiva, pela qual a
interrupgdo voluntaria da gravidez ndo € meio para o controle da natalidade:
a essa pode recorrer a mulher “que acuse circunstancias para as quais
0 andamento da gravidez, o parto ou a maternidade comportariam um sério
perigo para a sua saude fisica ou psiquica, em relagcdo ou ao seu estado de
salde, ou as suas condi¢cdes econdémicas, ou sociais, ou familiares, ou as
circunstancias na qual ocorreu a concepcao, ou a previsdes de anomalias
ou mal formagcBes do concebido”, dentro dos primeiros noventa dias de
gravidez (art. 4°). A avaliacdo das circunstancias compete ao aconselhamento
e a estrutura médico-social competente, que examina com a mulher e,
guando esta o consinta, com o pai do concebido, em relacdo a dignidade
destes Ultimos, “as possiveis solugGes dos problemas propostos”, removendo
0 quanto possivel as causas do prospectado aborto; ao término dessa fase e
guando ndo ocorra motivo de urgéncia, 0 médico da estrutura, ou 0 médico
de confianca, emitem um documento atestando o pedido da mulher, que,
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transcorrido sete dias, pode ser utilizado nas sedes autorizadas para obter
a interrupcdo da gravidez (art. 5°). Além dos noventa dias, a interrupcédo é
autorizada somente quando se atesta que a gravidez ou o parto comportam
graves perigos para a vida da mulher, ou se revelam processos patolégicos,
como relevantes anomalias ou mal formacdo do nascituro, a ponto de
determinar grave perigo para a salde fisica ou psiquica da mae (art. 6°).
Os riscos de ambiguidade da lei em exame sdo evidentes, e refletem
aqueles proprios da época de formagdo da mesma; s6 para apresentar um
exemplo, a decisdo resta em substancia confiada somente a prépria mulher,
com admissao do pai (verdadeiro ou presumido) s6 com o consentimento da
mesma. Se isto ja € compreensivel em caso de violéncia ou em qualquer
outro caso liminar, o € muito menos no caso de divergéncia de opinido
dentro do casal depois da concepcéo, talvez fortuita, e, contudo, relativa a
esfera ética e juridica de ambos os componentes da mesma.

Todavia, a inspiracdo de fundo permanece partilhavel, e se baseia
sobre um ponto absolutamente essencial, muitas vezes instrumentalmente
negligenciada pelos opositores da opc¢éo legislativa: a interrup¢éo voluntaria
é assim e permanece fruto de uma escolha, ou seja, o exercicio de uma
faculdade derivada do direito & procriacdo “consciente e responsavel”,
e ndo uma obrigac@o da mée ou do pai (essa diferenca, muitas vezes, foge
a quem quer transformar em proibicdes legislativas — ou seja, obrigacdes
negativas — as préprias concepcdes éticas. Isso permite, enfim, remeter
a responsabilidade da opcdo a esfera ética individual dos sujeitos
envolvidos, tanto em fazer prevalecer, em cada um, a propria conviccao
moral, religiosa ou laica, inspirada em concepcdes transcendentes ou a
leituras extremamente utilitaristas, a aplicacdo (mais ou menos conhecida)
daqueles principios de autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e
justica, ja descritos anteriormente. Em tal sentido, dita faculdade, ao
contréario da proibicao pretendida pelos criticos do aborto, se pde como Unica
real possibilidade de aplicacéo correta dos principios de autodeterminagéo
individual que fundam a democracia pluralista, particularmente relevante
em um ambito que, como aquele procriativo, é atinente a esfera intima
da psicologia e da vida de cada um. Prescinde também pelas fundadas
consideracdes relativas ao impacto social da escolha legislativa, ou seja,
do efeito de reducéo (infelizmente ndo da eliminagdo) do triste fendmeno
do aborto clandestino, ainda agora favorecido pelo uso da objecdo de
consciéncia dos sanitarios, prevista pelo art. 9° da Lei n°® 194/1978, que,
particularmente em algumas &reas do territério nacional, resulta de fato
impossivel o exercicio dos direitos previstos na mesma lei e deixa subsistir
uma pratica tanto ilicita quanto perigosa. O problema da licitude do aborto
deve ser resolvido, com uma op¢do que se pde como expressdo de
uma preferéncia entre opostos valores em conflito, a luz do principio da
autodeterminacdo do individuo (e do casal genitor) em relacdo ao exercicio
de um direito a procriacdo consciente e responsavel; tarefa dos poderes
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publicos em tal &mbito ndo pode ser aquela de imposi¢do de comportamentos,
mediante proibicdes ou obrigacdes, mas aquela de assegurar a maxima
liberdade de escolha e 0 mais alto grau possivel de seguranca no plano
sanitario para as praticas ligadas a interrupcdo (ou ao prosseguimento)
da gravidez. Cada sumaria equiparacdo do aborto ao homicidio, além de
ser facilmente refutavel — pelo menos até uma certa fase de evolucdo do
embrido — sob o plano Idgico e cientifico na impossibilidade de assimilagao
do individuo vindo a existéncia com a célula tronco, ndo produz efeitos
decisivos sob o plano juridico, pois pressupfe que a tutela da vida seja
em sentido absoluto preferente sobre qualquer outro bem, segundo uma
perspectiva que ndo pode ser considerada universal, e que entretanto ndo
leva em conta as consideracdes supra acenadas em relacéo a indissociacéo
da relacéo entre a vida e a morte no mesmo ato de gera¢édo. Mais uma vez,
justo no momento do nascimento através do parto (porque ainda neste
momento o ordenamento ndo pode colocar a linha diviséria entre aborto e
assassinato, sendo a tal ponto o recém-nascido definitivamente separado da
mae que o gerou e sujeito juridico autbnomo; no entanto a Lei n°® 194/1978,
ainda muito cautelosamente, reconhece o direito a interrupgdo da gravidez
somente nos primeiros trés meses de concepcdo, também em virtude
da capacidade do feto de sofrer), cada op¢do ndo pode mais que investir na
esfera privada dos individuos, deixando espaco as convicgdes de cada um,
militaristicamente perseguindo o fim do menor sofrimento possivel (sobre o
tema H.T. ENGELHARDT Jr., op. cit., pag. 260 ss.).

5 A EXPERIENCIA GENETICA E OS DIREITOS DAS GERACOES
FUTURAS

No entanto, as perspectivas mais amplas e sugestivas, e a0 mesmo
tempo mais inquietantes, se encontram, como dito, em relacdo a rapida
evolucdo das técnicas da manipulacdo genética, que mais do que outras
se prestam a trazer beneficios (pense-se na potencial eliminacdo de
determinadas patologias hereditarias) ou as degeneracg@es de triste memoria
(a referéncia as pesquisas “eugénicas” dos médicos nazistas nos campos de
exterminio é infelizmente inevitavel).

Aqui, o conflito entre duas opostas exigéncias aparece claramente:
de um lado o direito (e o subentendido interesse) ao livre desenvolvimento
da pesquisa cientifica, garantido pela propria Constituicdo no 1° paragrafo
do art. 33, se pde como momento principal de evolu¢cdo da coletividade,
e responde a uma necessidade principal de melhora das condicdes de
vida, conectando-se estritamente nesse ambito ao direito a saude, do art. 32
da mesma Carta; de outro, a tutela da seguranca e da prépria saude publica
impedem de abandonar a pesquisa de atividade incontrolada dos operadores
insuficientemente preparados para compreender as consequéncias a curto e
longo prazo, das préprias experiéncias. De outro lado, a pesquisa, por si,
€ sujeita a erros; mas 0s erros neste campo podem conduzir a resultados
imprevisiveis, como a geracdo de seres monstruosos ou disformes, e,
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no entanto, autoconscientes e capazes de sofrer ou produzir sofrimentos,
sobre o ponto, todavia, €, como dito, interventiva tanto a Lei n°® 40/2004
(art. 13, 3° paragrafo), que proibe a producéo de hibridos e quimeras, quanto,
indiretamente, a citada Convencdo de Oviedo (art. 11 ss.) e o alegado
Protocolo (art. 1°), que limitam os testes genéticos preditivos, e vetam as
intervencdes modificativas do genoma humano, ainda, a clonagem humana
(a patenteabilidade de tais procedimentos foi vedada também pela Diretiva
n° 98/44/CE do Parlamento europeu e do Conselho, de 06 de julho de
1998, sobre a protecdo juridica das invengdes biotecnoldgicas, veja-se
também o citado art. 11-63 do Tratado que trouxe uma Constituicdo para a
Europa).

A dificuldade estd, ainda, no encontro de um equilibrio entre os dois
momentos, privilegiando, todavia, 0 aspecto da pesquisa e da evolucao
relativa a uma mal entendida tutela da identidade biogenética ou da
seguranca: esta Ultima devera, portanto, ser garantida mediante controles
acurados sobre os centros de pesquisa, embora a no¢do de impossibilidade
de dificultar as atividades que, mesmo que se reconhe¢am improdutivas ou
perigosas, podem facilmente serem ocultadas ou transferidas para outros
Paises. Mais uma vez, do ponto de vista juridico, a constru¢éo de direitos
dirigidos a sujeitos futuros ndo parece levar a resultados significativos; na
auséncia de disciplinas especificas, ainda que em continuidade, as diversas
formas de experimentacdo ndo parecem poder ser controladas por um apelo
geral a situagfes subjetivas hipotéticas, como o direito do individuo futuro a
propria identidade genética, ou, mais amplamente, o direito das geracfes
futuras a um meio ambiente saudavel e ndo contaminado. Para o primeiro,
de fato, ndo somente se opdem as objecdes j4 postas em relagdo a nao
exercibilidade de tais direitos por parte dos sujeitos ainda ndo existentes,
mas, também, uma vez aceitos 0s pressupostos, se opde também a
potencial antinomia entre um tal direito a identidade — além de dificilmente
definivel a priori, posto que dependente da propria escolha do genitor em
ordem ao partner — e um direito — explicitamente garantido pela Carta
Constitucional — a saude, aqui entendida como expectativa de condi¢cdes
6timas de vida fisica e psiquica, cuja violacdo acaba por dar razédo ao “dano
da procriacdo” do qual ja se falou. Embora, € bom ver, também este Ultimo
possa ser punido na mesma peticdo de principio, em base de um suposto
direito de “normalidade” posto em favor de um titular ainda ndo existente e,
por conseguinte, de dificil construcdo, se ndo em (incerta) forma de uma
responsabilidade do tipo aquiliano suportados pelo sujeito agente contra
um sujeito futuro (considera ndo aceitdvel uma solucdo para o problema
construida sobre um universo de pessoas futuras também E. LECALDANO
1999, pag. 251 ss.).

Do mesmo modo, o direito das geracdes futuras relativos ao ambiente

de vida pode ser certamente reconstruido em termos morais, mas se presta
muito menos a uma definicdo satisfatéria sob o plano juridico: se pensado
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como direito a salubridade do ambiente relativo a globalizacdo dos sujeitos
existentes, esse é facilmente estabelecido como aspecto primario do direito
a salde do art. 32 da Constituicdo Italiana e pode ser bem aplicado para
impdr obrigacdes ou proibicdes a individuos destinatarios, constituindo
também a base para a tutela dos interesses difusos; se concebido ao invés
como vinculo e limite a acdo da geracao atual relativo as geragoes futuras,
esse pode justificar limitagBes s6 em ordem a potencial irreversibilidade de
algumas escolhas, e ainda relativo a realizacdo de um modelo especifico de
ordem institucional, ou seja aquele relativo aos principios da democracia
pluralista que, como dito, impede a realizacdo de escolhas que ndo sejam
modificaveis. Tal imposi¢do, todavia, leva em conta essencialmente a
possibilidade de revisdo das proprias opcdes por parte da geragdo atual, e
s6 mediatamente do principio de nado vinculabilidade das opc¢des de sujeitos
futuros; uma reconstrucdo mais notadamente baseada na titularidade dos
direitos seria, ao invés, pouco sustentavel, ndo sendo os sujeitos futuros
em condicBes de exprimirem-se, nem de forma substituta (a equiparacao de
sujeitos ndo ainda existentes aos menores e aos incapazes, representados
por tutores seria aqui dificilmente proponivel, ainda mais quando trata-se
de entidades coletivas como as geragGes). Além disso, a configuragao
da identidade real dos sujeitos futuros depende da cadeia de escolhas
efetuadas pela nossa e pelas préximas geracfes e se pfe por iSso como
momento de substancial intercambialidade dos individuos singulares,
no estado atual sé hipoteticamente configurados e ainda ndo definivel
como tal; vem menos o elemento de individualidade sobre o qual se funda
a prépria no¢édo de identidade e, com essa, de tutela da mesma mediante
a construcdo de direitos subjetivos (sobre o tema, de forma diversa,
H. JONAS, Il principio, cit., passim; D. PARFIT, Ragioni e persone [1989],
trad. it. Milano 1993, pag. 447 ss.; R.M. HARE, Essays on Bioethics, Oxford,
1993, pag. 67 ss.; R. DWORKIN, Il dominio della vita. Aborto, eutanasia e
liberta individuale [1993], trad. it. Milano 1994; de recente, sobre caracteristicas
especificas A. SANTOSUOSSO, Individui e diritti: una prospettiva ancora
valida in genetica?, em Progressi biomedici, cit., pag. 49 ss.; interessante
também o confronto com outras culturas: um exemplo D. ATIGHETCHI,
Clonazione e genetica nell'lslam, em Progressi biomedici, cit.,, pag. 173 ss.;
0 problema das geracdes futuras € tratado, com perspectiva diversa das
agui adotadas, por R. BIFULCO, Futuro e Costituzione: premesse per uno
studio sulla responsabilita verso le generazione future, em Studi in onore di
G. Ferrara, |, Torino 2005, pag. 287 ss.); em tal sentido parece mais
sustentavel a ideia, estritamente fundada sob as perspectivas morais ao
invés de juridicas, da responsabilidade dos sujeitos presentes em relacao
as consequéncias — também a longo prazo — das proprias acdes, no
conhecimento da relacdo de causalidade que vincula as condi¢cBes de vida
dos sujeitos futuros as escolhas operadas no contexto atual (sobre o ponto
E. LECALDANO, op. cit., pag. 254).
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6 BIOTECNOLOGIA E MERCADOS: OS RISCOS DOS OLIGOPOLIOS

Mais urgentes sdo ao invés o0s problemas legados ao uso das
biotecnologias e ao seu desfrute comercial: a patenteabilidade das descobertas
cientificas que, classificadas como invencdes, dizem respeito a manipulagao
genética de cada ser vivo, vegetal, animal ou humano, constitui um perigo
nado insignificante para o desenvolvimento futuro deste setor, certamente
estratégico para o novo século, e para 0 exercicio concreto dos direitos
constitucionalmente garantidos a saltde e a vida. E de fato evidente que,
também no que concerne a aplicacdo das novas biotecnologias as formas
viventes ndo humanas, os reflexos sobre o ambiente e sobre as condi¢cfes
de vida do homem podem ser quase imediatas, e ainda se impdem controles
(ndo limites ou proibi¢cdes prévias) rigorosos, para assegurar 0 menor risco
possivel de erros gerados. Todavia, seja em relacdo a tal tipo de pesquisas,
seja, sobretudo, em relagdo a reproducéo em laboratério de sequéncias de
DNA humano, a eventual possibilidade de registro de propriedade, se pode,
certamente, constituir num importante incentivo para as empresas do setor
ao investimento de capitais desmedidos em pesquisas muito caras, acabando,
por outro lado, com a criacdo de posi¢cdes dominantes de mercado mediante
a qual o real acesso a determinada forma de terapia génica seja de fato
reduzida a poucos, privilegiados sujeitos, ou seja, levada a insustentaveis
condicdes (sobre o tema, recente, M. RICOLFI, Bioetica, valori e mercato:
il caso del brevetto biotecnologico, em Varios Autores, Una norma giuridica,
cit., pag. 157 ss.; sobre o tema do registro de propriedade e da biotecnologia
veja-se a decisdo da Corte de justica da Comunidade Européia de 9 de
outubro de 2001 [Regno dei Paesi Bassi vs. Parlamento europeo, C-377/98)).
O fendmeno se pde, por hora, essencialmente no campo agroalimentar dos
alimentos “transgénicos” (ou melhor, O.G.M, organismos geneticamente
modificados: nessa matéria veja-se a Diretiva n° 2001/18-CE, ao qual se
adiciona o Regulamento CE n° 1829/2003, sobre alimentos e comidas
geneticamente modificados, e a decisdo da Comissdao da Unido Européia
de 19 de maio de 2004, sobre autorizagdo de uso de milho da linha Bt11,
geneticamente modificado), também com dimensdes planetarias, poderia
facilmente estender-se ao ambito mais delicado das aplicagGes biomédicas
guando forem, por exemplo, registradas sequéncias genéticas necessarias
para a eliminacdo de determinadas doengas: obviamente isso poderia
restar de fato insustentavel cada consideracdo em relacdo ao beneficio
generalizado pela pesquisa do setor, em um campo, da salde, onde
particularmente odiosas sédo as desigualdades devidas a diversa condicéo
econbmica dos sujeitos. Sob a luz da ja citada diretiva do Parlamento
europeu (n° 98/44/CE), todavia, ja foi elaborado, durante a Xlll legislatura,
um projeto de lei depois caduco, no qual, além da nitida afirmacdo da
proibicdo de modificar a identidade genética ou utilizar embrides humanos,
se impedia toda forma de clonagem de seres humanos, excluindo-se o
registro de propriedade de qualquer procedimento ja finalizado; se vetava,
ainda, o registro para aqueles procedimentos que objetivassem a modificar
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a identidade genética de animais, sempre que isso provocasse sofrimento
inatil sob o plano cientifico, seja para 0 homem ou para os préprios animais.
Posteriores exclusBes da possibilidade de registro seriam possiveis
introduzir com decretos interministeriais onde a intervencao biotecnoldgica
e 0 seu desfrute comercial, contrastassem com o0s principios de ordem
publica e bom costume, tutela da sadde e da vida das pessoas e dos
animais, preservacgao dos vegetais e prevencao de graves danos ambientais;
uma avaliacdo de mérito seria esperada da Comissédo interministerial para
as biotecnologias e do Instituto Superior de Salde. Se reconhecia, todavia,
recebendo nisso a citada diretiva comunitéria, a patenteabilidade de “uma
invencdo relativa a um elemento isolado do corpo humano ou diversamente
produzido, mediante um procedimento técnico, mesmo se a sua estrutura
€ idéntica aquela de um elemento natural”’, contanto que a sua funcgéo e
aplicacédo industrial fosse concretamente indicada, e com a condi¢do de
que o procedimento relativo fosse completamente disponivel fora do corpo
humano; o que deixava subsistir muitas perplexidades nos opositores de
tais tipo de pesquisas. A proibicdo da clonagem é agora expressamente
previsto no art. 13, paragrafo 3°, alinea ‘c’ da Lei n® 40/2004 (e ja no art. 1°
do Protocolo adicional da Convencao de Oviedo, ratificada na Itdlia com
a citada Lei n° 145/2001); se pode compartilhar, todavia, muito menos
toleraveis sdo as proibicdes postas pela mesma lei, em ordem de pesquisa
no campo biogenético, em particular sobre a nao utilizacdo dos embrides
humanos para a pesquisa sobre células-tronco (através de uma proibigédo
de producédo de embrides com fim de pesquisa ou experimentacéo, art. 13,
paragrafos 1° e 3°, alinea ‘a’), ambito do qual poderiam nascer, em um
futuro préximo, novidades importantes para a cura de numerosas e graves
patologias das quais sdo afetados sujeitos j& em vida (e sobre as quais
ainda, em outros paises, se trabalha ha tempo).

E evidente, como tais evolugbes das biotecnologias, também
provavelmente infreaveis e, portanto, acolhidas com atencdo mas sem
prejuizos, invistam diretamente nas bases da prépria vida concreta de
cada um e, ao fim, tendam a transformar a prépria percepcao profunda do
evento da existéncia. As capacidades de intervencdo sobre as origens da
vida biolégica assumem hoje propor¢des impensaveis, e o direito ndo pode
ndo notar, tentando — de modo talvez vao — de estabilizar as expectativas de
comportamento no ambito de acdo no qual a dimensédo da ética individual,
aquela da moral coletiva e aquela juridica tendem a sobrepor-se, e
nas quais, todavia, € assim mais importante ter distintas as esferas de
permissédo daquela de proibicdo, ampliando enquanto possivel os espagos
de autodeterminagdo dos individuos em relagdo aquele da intervencao
coercitiva dos poderes publicos.

A vastidao, a variedade e a importancia dos problemas emergentes no

setor da bioética sdo tais que permitem, neste setor, s6 uma breve resenha:
mas isto certamente evidencia o carater peeminente de tais problemas na
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fase atual de desenvolvimento da civilizagdo, segundo uma linha que vai
bem além dos singulares ordenamentos e singulares constituigbes; no
entanto, o inicio e o fim da vida, a colocacdo do homem em um ambiente do
qual ele mesmo € parte essencial e ndo separada em uma presumida
relacdo de dominio, a responsabilidade do individuo e da coletividade
em direcdo a si mesma e em diregcdo aqueles que o seguirdo, sdo temas
de reflexdo que ndo podem restar confinados nas disputas filoséficas,
nem podem ser abandonados as mecanicas e regras muito pouco futuristas
de interesses econémicos de um mercado globalizado (sobre o tema, entre
muitos, H. JONAS, Il principio, cit., passim; S. RODOTA, Repertorio di fine
secolo, Roma-Bari 1982, pag. 210 ss.; mas veja-se também as contribuicdes
presentes no volume de varios autores, Questioni di bioetica, coordenado
por S. RODOTA, Roma-Bari 1993).

Essas sdo mais do que uma das novas fronteiras do direito entendido
como ciéncia pratica, como instrumento para a absorcao de conflitos e
para a pesquisa de novos equilibrios sociais; para essas questfes o direito,
e particularmente, o direito constitucional, agora também enfrenta, segundo
os paradigmas proprios dos Paises ocidentais, a um tipo de difusdo planetaria,
podendo encontrar, repensando a propria relagdo com o0s momentos
fundantes da existéncia humana, um dos terrenos de desenvolvimento mais
férteis para a integracdo das culturas.
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