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Capítulo primeiro
Nicolas, Lionel, e as gerações futuras

Qualquer pessoa, seja qual for a sua idade, a cor da sua pele ou o seu nível 
de qualificação, merece, a um nível fundamental, um respeito igual por 
parte de qualquer um de nós. Por conseguinte, o facto de algumas das 
nossas acções serem susceptíveis de lesar outrem não deveria deixar-nos 
indiferentes. Isto não significa que qualquer dano a outrem possa, ou deva, 
necessariamente ser evitado. Mas quando antecipa que da sua acção se se
gue um dano a outrem, o agente tem de verificar se esse dano pode ou deve 
ser evitado. Não estaremos perante uma situação semelhante quando as 
acções de alguns dos nossos contemporâneos, ou de todos nós, podem ter 
um impacto negãtivo sobre o estado dos recursos de que poderiam dispor 
no futuro os filhos dos nossos filhos? Mesmo que estejamos inclinados a 
responder pela afirmativa, a resposta a esta pergunta não é evidente. E aqui 
está uma das maiores surpresas que encontramos nas questões de justiça 
intergeracional: um impacto negativo sobre o destino das pessoas futuras 
não constitui necessariamente um dano para estas pessoas.

Para percebermos a dificuldade central quanto a esta questão, tome
mos como ponto de partida duas histórias verídicas e recentes, dolorosas 
do ponto de vista humano, e muito desconcertantes do ponto de vista 
conceptual. A primeira história é a de Nicolas. A irmã do futuro Nicolas 
contrai rubéola quando ele está ainda na barriga da mãe e contamina-o. 
Sabendo-se grávida e consciente de que a sua filha contraiu rubéola, a mãe 
de Nicolas contacta o seu médico de família no intuito de determinar se 
também ela contraiu a rubéola. Uma vez que esta doença sujeita o feto ao
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risco de sequelas graves, ela manifesta ao mesmo tempo o seu desejo -  
partilhado pelo marido -  de proceder a uma interrupção da gravidez caso
0 teste seja positivo. O médico e o laboratório médico dão um diagnóstico 
negativo. Oito meses depois, Nicolas nasce. É, contudo, portador da síndro- 
me de Gregg, que é uma condição extremamente debilitante, provocada 
por uma infecção in utero devida à rubéola. O diagnóstico fornecido pelo 
médico, com a ajuda do laboratório médico, era, portanto, falso, o que o 
faz incorrer em responsabilidade por erro, omissão e/ou negligência.

Vejamos agora a segunda história, a do Lionel. Enquanto está, também 
ele, na barriga da mãe, esta pede que sejam efectuados exames médicos 
para rastrear uma eventual trissomia 21. Os resultados são inquiétantes e 
justificariam uma consulta especializada. No entanto, o ginecologista dos 
pais do Lionel esquece-se de comunicar estes resultados à sua paciente, 
impedindo-a de facto  de recorrer a uma amniocentese e, eventualmente, 
a uma interrupção voluntária da gravidez. O Lionel nasce alguns meses 
depois, com trissomia 21.

A primeira história é a mais conhecida, porque deu origem à resolu
ção «Perruche»1, mas é a segunda2 que melhor ilustra o argumento de
senvolvido neste capítulo. As duas histórias tiveram um fim semelhante. 
Tanto os pais de Nicolas como os de Lionel, tendo de se confrontar com 
a deficiência dos filhos e com o custo financeiro suplementar que ela re
presentava, decidiram recorrer à justiça. Se o Estado não lhes conceder 
sob a forma de um subsídio para assistência a um filho com deficiência, c 
que deveria conceder-lhes, não será legítimo que os pais de Nicolas e de 
Lionel vão buscar o dinheiro necessário a outro lado -  aos bolsos dos mé
dicos responsáveis, por exemplo -  e isto com o objectivo de assegurarem 
aos filhos a possibilidade de sofrer o menos possível em consequência dí 
sua deficiência? Havendo um erro, não será, aparentemente, mais do quí 
legítimo este recurso ao direito da responsabilidade? Os dois casos foran 
levados ao Supremo Tribunal de Justiça francês3, que admitiu em ambo: 
os casos ter o erro do médico provocado não só um prejuízo para os pais

1 Resolução ns 457, Cass. Fr., 17 de Novembro de 2000, B u ll, Ass. plen., n29, p. 15 (doravant 
«Resolução Perruche»), Ver por exemplo: O. Cayla et Y. Thomas, Du droit de ne pas naître, Paris 
Gallimard, 2002; M. Iacub, Penser les droits de la naissance, Paris, PUF, 2002.
2 Resolução na 486, Cass. Fr., 28  de Novembro de 2001, disponível em www.courdecassatior 
fr (doravante «Resolução Lionel»).
3 Cour de cassation.

PENSAR A JUSTIÇA ENTRE AS GERAÇÕES

34

http://www.courdecassatior


NICOLAS, LIONEL, E AS GERAÇÕES FUTURAS

mas também um prejuízo para os próprios Nicolas e Lionel. O debate em 
torno deste último ponto não tardou a explodir, dando lugar a análises 
contraditórias, expressas por técnicos de ecografia, seguradoras de saúde, 
associações representando deficientes, professores de direito, especialistas 
em bioética ou militantes antiaborto. É  sobre esta questão do prejuízo para 
a criança que nos concentraremos, com o único objectivo de perceber a 
dificuldade fundamental deste tipo de casos e oferecer soluções.

Qual é o papel do sofrimento destas duas famílias e de um debate que, 
aparentemente, é mais jurídico, numa obra filosófica sobre a justiça entre 
as gerações? Mostraremos que a dificuldade conceptual central que atra
vessa estes dois casos, em especial o de Lionel, afecta também, na verdade, 
muitas das nossas acções susceptíveis de causar «dano» às gerações futu
ras. Por outras palavras, se o Supremo Tribunal de Justiça francês se tiver 
enganado ao reconhecer a possibilidade de um dano à criança em casos 
como os de Nicolas e Lionel, poderíamos, então, enfrentar muitas dificul
dades ao exigir, por exemplo, que um governo adopte uma determinada 
política de transportes públicos ou de produção energética em nome de 
uma preocupação em relação às gerações futuras. Se existirem obstáculos 
teóricos importantes à resposta dada pelo Tribunal de Cassação nestas duas 
resoluções, esses obstáculos poderão ameaçar a própria possibilidade de 
obrigações para com as gerações futuras, o que -  temos de admitir -  teria 
implicações importantes sobre o escopo do presente livro.

O caminho escolhido neste capítulo é o seguinte. Começaremos por 
identificar os traços específicos dos casos de tipo «vida injusta, expressão 
que se adoptou para designar situações como as de Nicolas e de Lionel. 
Identificaremos a dificuldade filosófica que consideramos central nestes 
casos de «vida injusta», e, em especial, no caso de Lionel (secção I). Indi
caremos de seguida como deveríamos tentar responder a estes casos, tanto 
do ponto de vista prático como teórico (secção II). Veremos que os casos 
de «vida injusta» têm uma ligação directa com a problemática das nossas 
obrigações para com as gerações futuras. E tentaremos determinar se não 
existirão, no caso das gerações futuras, soluções adicionais para além das 
propostas para os casos de vida injusta (secção III). Por fim, examinaremos 
as consequências destes desenvolvimentos no que diz respeito à possibili
dade de defender a ideia de direitos das pessoas futuras (secção IV).
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I. Será que qualquer deficiência é um dano?

Os casos do tipo «vida injusta» não são uma invenção recente, nem umí 
especificidade francesa. Apareceram nos Estados Unidos no fim dos ano; 
60, onde foram rapidamente designados pelo termo wrongful life*. Note-se 
que usamos a expressão como um termo técnico. Utilizá-la não pressupõe de 
modo algum que aceitemos a ideia segundo a qual o prejuízo para a crianç: 
seria constituído pela própria vida ou pelo próprio nascimento mais do qu< 
pela sua deficiência, distinção que fez correr muita (demasiada) tinta depoi 
da decisão do Supremo Tribunal de Justiça no caso Perruche4 5. A nosso vei 
os dois são indissociáveis6. No intuito de identificarmos as situações qu 
geram este tipo de casos, importa distinguir as quatro condições necessária 
que estes devem reunir. A necessidade de uma quádrupla conjunção -  jun 
tamente com outros factores -  explica a sua relativa raridade.

Quatro condições

Primeira característica: é preciso uma criança que seja vítima de uma de 
ficiência desde o seu nascimento, ou -  nos casos mais claros -  que esí 
deficiência tenha sido inevitável desde o momento da concepção. Esí 
situação distingue-se, portanto, da hipótese em que os pais invocariai 
como prejuízo próprio (em oposição a um prejuízo para a criança) o simpli 
facto de terem dado à luz uma criança não desejada, ainda que livre c 
qualquer deficiência. Neste último caso, os pais culpariam o médico p<

4 Ver E. Collins, «An OverView and Analysis: Prenatal Torts, Preconception Torts, Wrongí 
Life, Wrongful Death,and Wrongful Birth: Time for a New Framework», Journal o fF am  
Law, vol. 22 ,1984 , p. 677-711.
5 Ver Cayla e Thomas, op. cit., p. 4 0 .0  argumento que segue não postula nem que dar a vi 
não poderia nunca constituir um prejuízo, nem que a deficiência seria sempre dissociável 
existência da pessoa deficiente.
6 Não adoptamos portanto, de modo algum, o raciocínio justamente criticado por Cayl 
Thomas, que consiste em afirmar: «admitimos que houve erro médico; porém, a consequé 
cia do erro não é a deficiência, mas somente o nascimento da criança; ora, em nenhum cas 
nascimento poderia ser só por si um prejuízo para o interessado» (pp. cit., p. 34). Por um lai 
consideraremos mais adiante que dar a vida pode, em casos muito limitados, dar origem a i 
prejuízo. Por outro lado, se rejeitamos a utilização da noção de prejuízo é porque consideran 
que, em casos como'0  de Nicolas Perruche, a deficiência em si não constitui um prejuízo, e i 
precisamente porque é consubstanciai à existência de Nicolas.
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uma operação de esterilização que não conduziu, de facto, à esterilização 
projectada ('concepção indevida), ou por um aborto que teria falhado (gravi
dez indevida)7. Podemos imaginar também -  e o tema não está desprovido 
de uma certa actualidade -  o caso de um «azar» depois de um processo 
de selecção dos sexos (criança de sexo não desejado -  selecção indevida). 
É claro que a questão de saber como definir uma deficiência merece de
bate. Contudo, em todos os casos acima mencionados que não têm a ver 
com a «vida injusta», os pais não invocam de modo algum a existência de 
uma deficiência na pessoa da criança. Trata-se unicamente de um dano 
causado aos pais.

Segunda característica: a deficiência da criança no nascimento tem de 
ser o resultado, antes de tudo, de um facto da natureza. Pode tratar-se de um 
problema existente aquando da concepção (como no caso da trissomia de 
Lionel) ou que tenha surgido durante a gravidez (como no caso da infecção 
pela rubéola que afectou Nicolas). Em todo o caso, a partir do momento em 
que a deficiência é, principalmente, o resultado de um facto  provocado pelo 
homem e que tenha acontecido depois da concepção, as dificuldades que este 
tipo de casos coloca ao direito da responsabilidade estão em parte resol
vidas (ou deslocadas). E  o caso de uma amniocentese que provocasse um 
dano ao feto (perda de um olho), do uso de um medicamento ou droga com 
efeitos teratogénicos durante a gravidez, ou de um acidente de automóvel 
que causasse danos tanto na mãe presente no veículo acidentado, como 
na criança que ela carrega (traumatismo craniano). Em todos os casos em 
que um facto provocado pelo homem está na origem da deficiência, não 
nos encontramos numa situação de «vida injusta». Trata-se, antes, de um 
dano clássico, causado tanto aos pais quanto à criança.

Terceira característica: os pais, se tivessem conhecimento do risco ou 
da existência da deficiência, decidiriam não conceber o filho ou -  se a 
criança já está concebida -  praticar uma interrupção da gravidez. Impor
ta, assim, distinguir dois tipos de casos, os casos pré-concepcionais, por um 
lado (ex: quando se trata de avaliar, antes da concepção, a existência de 
um risco genético), e os casos pós-concepcionais, por outro lado. A questão 
do aborto só se coloca na segunda hipótese. Nos casos de informação pós- 
-concepcional em falta, uma acção como a que seria permissível em casos

7 Ver Collins, op. cit.; G. Genicot, «Le dommage constitué par la naissance d’un enfant han
dicapé», Revue générale de droit civil, 2002, p. 79-98, ne 8 s.

37



de «vida injusta» só é aceitável se, no momento em que os pais deveriam 
ter recebido a informação sobre a criança, ainda estavam em condições 
legais para proceder a um aborto. Isto pressupõe, portanto, uma legali
zação ou uma despenalização, mesmo que parcial, do aborto. Do ponto 
de vista moral, a questão coloca-se nos mesmos termos. Qualquer teoria 
que considere o aborto como sendo imoral, em qualquer altura em que 
seja feito, não pode aceitar o argumento da vida injusta numa situação 
pós-concepcional.

Pelo contrário, se nos encontrarmos perante um caso de diagnóstico 
pré-concepcional errado, que seja moralmente (ou juridicamente) aceitável 
uma acção do tipo «vida injusta» não está de modo algum dependente 
de uma acção de aborto. Ora, estes casos estritamente pré-concepcionai; 
existem. Não basta, no entanto, ter bons argumentos contra o aborto pan 
rejeitar necessariamente as acções de vida injusta. Pensemos num casc 
famoso em que um médico, consultado por pais que receavam concebei 
uma criança deficiente, deu uma informação tranquilizadora mas falsa £ 
estes pais. Estes decidem então conceber uma criança, mas, no nascimento 
esta revela-se portadora da doença de Tay-Sachs, que já tinha afectado c 
primeiro filho do casal. Assim, mesmo que o caso Perruche pertença à: 
hipóteses pós-concepcionais, podemos dissociar as questões de filosofi: 
moral ligadas à vida injusta das que estão ligadas ao aborto.

Quarta característica: um terceiro -  um técnico de ecografia ou un 
laboratório de análises, por exemplo, que cometeu um erro de diagnóstic* 
ou de informação. Sublinhemos que o erro deste terceiro não afecta direc 
tamente a criança de um modo físico, como o faria o erro cometido no 
casos do acidente automóvel ou da amniocentese defeituosa mencionado 
acima. Este erro afecta-a indirectamente, influenciando as escolhas dos pai 
quanto a conceber ou não uma criança (no caso de um diagnóstico pré 
-concepcional) ou de ficar ou não com o feto (no caso de um diagnóstio 
pré-natal). Por um erro (indevido) de informação pertinente, os pais vêem 
-se impedidos de exercer efectivamente a prerrogativa de que dispõem.

Uma vez identificados estes quatros elementos, recordemos a resoluçã 
do Tribunal de Cassação proferida no caso de Lionel:

«Considerando que a resolução define que o médico não tinha comun
cado à paciente os resultados de uma dosagem de beta HCG que lhe tini

PENSAR A JUSTIÇA ENTRE AS GERAÇÕES
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proposto nas dezasseis semanas de amenorreia, enquanto estes resultados, 
confirmados por exames ecográficos que revelavam a discordância entre um 
diâmetro biparietal importante e um fémur muito curto, eram inquietantes 
e justificavam uma consulta especializada em genética e em ecografia; que 
dadas estas constatações, e sendo que não foi contestado pelo Sr. Y [o médico 
ginecologista] que as condições médicas para uma interrupção da gravidez 
por motivo terapêutico estariam reunidas, o tribunal de apelação concluiu que 
o erro assim cometido, que fez perder à Sra. X... a possibilidade de recorrer a 
uma amniocentese e à dita interrupção da gravidez, esteve em relação directa 
com o prejuízo resultante para a criança pela sua deficiência.»8

Assim, não são negadas nem o erro, nem a deficiência, nem a possibi
lidade de a mãe recorrer legalmente a um aborto em caso de diagnóstico 
positivo. Para além disso -  e isto constitui, a nosso ver, o cerne do problema 
- ,  a deficiência da criança não é somente reconhecida como constituindo um 
dano para os pais, mas também para a própria criança («... prejuízo resultante 
para a criança da sua deficiência...»). Por fim, o erro de diagnóstico ou de 
informação é reconhecido como estando numa relação de causalidade 
com o dano causado à criança, no sentido do direito da responsabilidade. 
Esta posição do tribunal está, a nosso ver, errada, tanto do ponto de vista 
do direito como do ponto de vista da teoria moral. Iremos agora explicar 
porquê, centrando-nos no caso de Lionel e fazendo por vezes comparações 
com o caso de Nicolas. Mostraremos também que era possível responder 
de outra maneira ao sofrimento da família de Lionel e da família de Nico
las, de modo a'que a posição de princípio aqui defendida não possa ser 
simplesmente rejeitada invocando a sua pretendida falta de pragmatismo.

O que é um  dano?

Não se trata de negar que o Lionel sofre de uma deficiência, nem de contes
tar a apreciação segundo a qual o erro médico fazia o médico efectivamente 
incorrer em responsabilidade por erro ou omissão, nem de questionar a

NICOLAS, LIONEL, E AS GERAÇÕES FUTURAS

8 Resolução Lionel, op. cit. Quanto à resolução Perruche: «Considerando [...] que, a partir do 
momento em que os erros cometidos pelo médico e pelo laboratório na execução dos con
tratos feitos com a Sra. X  a impediram de exercer a sua opção de interromper a gravidez no 
intuito de evitar o nascimento de uma criança sofrendo de uma deficiência, esta poderá pedir 
a reparação do prejuízo resultante desta deficiência e causado erros em causa.»
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relação de causalidade entre este erro e a existência da criança. Também 
não é necessário duvidar da afirmação dos pais, segundo a qual, na posse 
da informação correcta, teriam decidido proceder a uma interrupção vo
luntária da gravidez. O que nos importa perceber é que a deficiência de 
Lionel não constitui um dano. Notemos que qualquer dano não constitui 
necessariamente um prejuízo. Entendemos por prejuízo um dano moral 
ou legalmente inaceitável. Assim, se admitirmos a possibilidade de uma 
competição justa, o candidato vitorioso para um emprego causa necessaria
mente um dano ao seu concorrente, pelo simples facto de que, ao concorrer 
e ao obter o emprego, priva dele o outro candidato. Mas se essa competição 
for justa, a existência desse dano não é inaceitável. Pelo contrário, não pode 
existir prejuízo se não houver dano. Ora, é disso que se trata aqui, o que 
implica que, para os efeitos da presente demonstração, não importa muito 
que nos exprimamos em termos de prejuízo ou de dano.

No intuito de percebermos por que razão a deficiência de Lionel não 
constitui um dano (e, a fortiori, um prejuízo), imaginemos um acidente de 
automóvel. Para que a vítima tenha sofrido um dano, a sua situação após 
o acidente tem  de ser pior  do que teria sido sem esse acidente. O estado 
anterior torna-se, assim, significativo se nos permitir prever qual teria sido 
o estado contrafactual da pessoa, que constitui o verdadeiro elemento da 
comparação. Da mesma forma, para que Lionel tenha sofrido um dano, 
temos de nos perguntar se a sua situação actual é pior do que aquela que 
teria sido se o erro médico não tivesse tido lugar. Há duas hipóteses que 
podem colocar-se.

Ou os pais teriam decidido ficar com a criança, mesmo sabendo que era 
portadora de uma deficiência e, neste caso, o erro do médico não muda 
nada na situação da criança. Ou os pais teriam decidido fazer um aborto 
se tivessem sabido da deficiência da criança e, neste caso, Lionel não teria 
nascido. O erro médico é aqui, portanto, uma condição necessária para a 
existência daquela criança. Não se trata, evidentemente, de afirmar que, 
sem esse erro, os pais teriam renunciado para todo o sempre a ter um filho; 
mas torna-se evidente que o aborto teria acabado ou tornado impossível 
(dependendo da concepção adoptada quanto ao estatuto do feto) a exis
tência daquela criança. E a situação é a mesma nos casos de diagnósticos 
pré-concepcionais, já que, mesmo que um diagnóstico positivo possa levar 
os pais a seguir um tratamento em vez de renunciar à procriação, significará
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de qualquer maneira que, se houver criança, será necessariamente outra 
diferente daquela que teria nascido em caso de diagnóstico negativo.

Posto isto, ao contrário do caso do acidente de viação, é-nos impossível 
aqui comparar dois estados da mesma pessoa. De facto, deste ponto de vista, 
a única coisa que podemos aqui comparar com o estado de trissomia do 
Lionel não é um estado não-trissómico que poderia ter sido o seu -  pois 
isto não teria sido possível -  mas a sua não-existência. Ora, a não-existência 
não pode ser o estado de uma pessoa9. Isto hão significa que uma pessoa não 
possa preferir a morte (e, logo, a não-existência) à sua existência actual; 
também não implica que seja impossível para outem determinar se uma 
pessoa existente incapaz de se exprimir preferiria ou não a não-existência 
à sua existência actual e, portanto, se faria sentido (preferencialista) afir
mar que seria melhor para ela morrer. Isto quer dizer que, a não ser que 
a sua existência actual seja má em termos absolutos -  voltaremos a este 
assunto - ,  uma pessoa não pode afirmar ter sofrido um dano se o seu es
tado actual está ligado de modo necessário à sua existência, e isto desde a 
sua própria concepção.

Podemos interpretar esta proposição de duas maneiras. Ou o concei
to de dano não se pode aplicar, porque a não-existência -  única alternativa 
possível «para essa pessoa» -  não é um estado de uma pessoa; ou o conceito 
de dano é aplicável -  a não-existência tem um valor zero para essa pessoa, 
mesmo não sendo stricto sensu o estado de uma pessoa -  mas não seria nunca 
satisfeito, a não ser no caso em que a existência da criança fosse «má» em 
termos absolutos. Podemos certamente definir uma existência «má» como 
pior do que a não-existência dessa pessoa, mas parece-nos mais pertinente 
definir a «existência má» de um modo menos ad hoc -  voltaremos a isto -  e 
ficar pela posição segundo a qual o conceito standard de dano não seria apli
cável em casos como o do Lionel. De qualquer maneira, o elemento essencial 
reside aqui no facto de que, seja qual for a interpretação escolhida, sempre 
que a sua existência não seja pior para ela do que a sua não-existência, nem 
má em termos absolutos, não podemos afirmar que a deficiência de uma 
pessoa como Lionel constitua para ela um dano.

9 Contra: M. Roberts, Child versus Childmaker. Future Persons and Present Duties in Ethics and 
theLaw, Lanham, Rowman and Littlefield, 1998, 235 p. Este autor instala comparações que 
pressupõem que a não-existência de uma pessoa seja um estado dessa pessoa.
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A diferença entre Nicolas e Lionel

Para especificar com mais pormenor esta tese, comparemos três casos, dos 
quais só os dois últimos pertencem ao domínio da «vida injusta». Primo, 
no caso de uma amniocentese defeituosa que provoque um dano ao feto, 
mas não a morte, poderemos afirmar que esta futura criança poderia ter 
sido diferente, sem contudo ser outra pessoa. Não o foi por causa de um 
erro humano. Secundo, Nicolas, também ele, teria podido ser diferente se 
a mãe não tivesse contraído a rubéola, sem contudo ter sido outra pessoa. 
Mas, contrariamente ao primeiro caso, é devido a um evento natural que 
nasceu com deficiência. Tertio, Lionel (ou a criança que sofra da doença 
de Tay-Sachs) é vítima de uma deficiência presente desde a concepção. 
Esta deficiência pode ser imputada principalmente a uma causa natural, 
como no caso de Nicolas; mas o que importa antes de tudo é que Lionel, ao 
contrário das duas crianças anteriores, não poderia ter nascido diferente. 
Esta deficiência, presente potencialmente desde a concepção, é uma parte 
integrante dele próprio.

Entre as várias distinções possíveis que atravessam estes três casos, im
porta identificar quais são, do nosso ponto de vista, as mais significativas. 
Em primeiro lugar, é irrelevante que se trate de um erro de diagnóstico 
pré- oupós-concepcional. Podemos imaginar tanto hipóteses de erro de diag
nóstico pré-concepcional (ex.: um diagnóstico errado sobre uma possível 
imunidade da mãe) como casos de diagnóstico pós-concepcional (o de 
Nicolas) em que o argumento da ausência de dano não funciona. Assim, 
tanto o caso da criança Tay-Sachs (diagnóstico pré-concepcional) como 
o de Lionel (diagnóstico pós-concepcional) confirmam que o argumento 
de ausência de dano pode aplicar-se nos dois casos.

Em seguida, é irrelevante -  no que respeita ao presente argumento 
-  que as causas do dano, se este existir, sejam principalmente uma acção 
humana ou um evento natural. A afirmação sustentada aqui é que não exis
te dano no caso de Lionel. Veremos depois que, quando o dano resulta 
principalmente de um evento natural, a solução prática pode coincidir 
com aquela que proporemos para o caso de Lionel. Mas o argumento teó
rico desenvolvido aqui é independente da natureza da causalidade que se 
aplica. Mesmo que a inelutabilidade da deficiência desde a concepção seja 
imputável a uma causa humana, o conceito de dano não poderia, todavia, 
aplicar-se.
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Temos, porém, de distinguir a deficiência inelutável daquela para a qual 
existiria um tratamento médico. Imaginemos que um tratamento esteja 
disponível, tanto para a trissomia de Lionel como para a síndrome de Gregg 
de Nicolas; e suponhamos que este tratamento deva ser aplicado in utero 
num estádio suficientemente precoce do desenvolvimento do feto para 
permitir aniquilar por completo a deficiência prevista. Por outras palavras, 
existiria uma maneira de impedir a aparição da deficiência sem impedir 
o nascimento da criança. Neste caso, o erro médico presente nos casos 
de Lionel e de Nicolas impediria os pais de recorrer não só a um aborto, 
mas também a um tratamento in utero. A existência de um dano no caso 
de Nicolas, mas também no de Lionel, seria inegável, pois qualquer um 
deles teria podido nascer diferente. E, em ambos os casos, a parte humana 
responsável pela existência desse dano seria bem mais significativa.

A natureza inelutável da deficiência é, portanto, uma condição neces
sária para a ausência de dano. No entanto, não é uma condição suficiente. 
É preciso que essa deficiência inelutável tenha estado presente desde a 
concepção, o que se verifica no caso de Lionel, mas não de Nicolas. Em 
relação a Nicolas, a sua situação actual não é pior do que teria sido se o erro 
médico não tivesse sido cometido, mas é certamente pior do que teria sido 
se o evento natural (a infecção pela rubéola) não tivesse tido lugar. No caso 
de Lionel, pelo contrário, existe uma relação que podemos qualificar de 
essencial (de consubstanciai) entre aquela pessoa específica e a deficiência 
que sofreu. Não se trata somente do facto de que a única maneira de es
capar a essa deficiência teria sido a morte (o que é o caso tanto de Nicolas 
como de Lionel); é, mais fundamentalmente, o facto de que essa criança 
nunca poderia ter nascido diferente (o que é o caso de Lionel, mas não de 
Nicolas). Pelo menos, será esse o caso se aceitarmos considerar que o ponto 
de partida da identidade «numérica» de uma pessoa é a sua concepção.

Esta distinção entre o caso de Nicolas e o de Lionel é essencial quanto à 
natureza do diagnóstico teórico, mesmo que as vias práticas sugeridas em 
ambos os casos coincidam em grande parte. No caso de Nicolas, o recurso 
ao direito da responsabilidade civil confronta-se, primeiro, com a natu
reza da causalidade que se aplica. No caso de Lionel, pelo contrário, este 
recurso confronta-se, mais fundamentalmente, com a própria ausência de 
dano. É claro que não há nada de absurdo na aplicação de um conceito de 
dano aos efeitos de uma causa natural; mas, mesmo alargado deste modo, 
o conceito de dano não se aplicaria ao caso de Lionel. Aplicar-se-ia, pelo
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contrário, ao caso de Nicolas; mas, como veremos, não permitiria imputar 
uma responsabilidade ao médico que cometeu o erro, nem que seja por 
uma parte do dano. Recorrer ao direito da responsabilidade para tratar 
um dano feito à criança revela-se problemático em ambos os casos, mesmo 
que o seja por razões muito diferentes.

A contribuição do erro médico

Antes de responder a dois tipos de objecções importantes à tese segundo 
a qual a deficiência do Lionel não constitui para ele um dano, voltemos 
alguns instantes ao problema da causalidade que afecta os dois casos e que 
merece, por isso, alguma atenção da nossa parte. Poder-se-á dizer que o 
erro dos respectivos médicos não contribuiu em nada para a deficiência 
do Nicolas e do Lionel? O problema resulta de uma aparente tensão entre 
as duas proposições seguintes: por um lado, ao contribuir para o não- 
-aborto dos dois fetos, os médicos contribuíram para a própria existência 
das crianças, existência sem a qual não teria havido deficiência; por outro 
lado, a ausência de erro destes médicos não teria de modo algum possibili
tado o facto de estas crianças nascerem sem deficiência. Como interpretar 
conjuntamente estas duas proposições?

Podemos, com certeza, afirmar que o erro do médico não é uma condi
ção suficiente para a existência da deficiência. Será, portanto, injustificado 
responsabilizá-lo por todo o peso da indemnização da deficiência. Isto não 
exclui que o erro do médico tenha sido uma condição necessária para a exis
tência da deficiência, o que sustenta a afirmação segundo a qual o médico 
contribuiu efectivamente para a existência da deficiência. A esse propósito, 
não será correcto afirmar que a ausência de erro não teria permitido evitar 
a existência da deficiência; tê-lo-ia permitido, mesmo que fosse a custo da 
ausência de existência da criança. Podemos, portanto, afirmar que, tendo 
em conta a configuração dos actos e dos eventos (em particular a afirmação 
clara no caso dos pais de Nicolas segundo a qual, em caso de diagnóstico 
positivo, teriam optado pelo recurso a uma interrupção voluntária da gra
videz), o erro do médico contribuiu de facto para a existência da deficiência, 
por ser uma condição necessária para a existência da criança.

Vimos, no entanto, que uma deficiência não constitui necessariamente 
um dano. Isto verifica-se no caso de Lionel, mas também -  de um modo
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menos radical, é certo, mas igualmente interessante -  no caso de Nicolas. 
A existência de um dano só pode, de facto, ser estabelecida -  como vimos 
-  se for possível comparar o estado actual de uma determinada pessoa com 
um estado contra-factual que poderia ter sido seu. Esta condição é cumprida 
no caso de Nicolas, no que respeita à infecção pela rubéola. Esta provocou 
efectivamente um estado pior do que aquele que Nicolas poderia ter conhe
cido se a sua mãe não tivesse sido infectada pela rubéola. Contudo -  e isto é 
crucial - ,  será que podemos dizer que o erro do médico acrescenta um dano 
suplementar ao dano -  inevitável, a não ser pela solução do aborto -  causado 
pela rubéola? A resposta é negativa. O estado do Nicolas não é pior depois do 
erro médico do que o único estado alternativo que podería ter sido o seu na 
ausência desse erro, ou seja, um estado em que, de qualquer maneira, teria 
tido de sofrer os efeitos de uma síndrome de Gregg. É com este argumento 
que podemos mostrar que nem sempre é  correcto afirmar que:

se uma acção (x) contribui para a existência de uma deficiência (y) e se 
essa deficiência (y) constitui um dano (z) para a vítima, então essa acção (x) 
contribui também necessariamente para este dano (z).

Encontramo-nos, portanto, frente a uma posição segundo a qual, no 
caso de Lionel, não podemos usar o conceito standard de dano, mesmo 
alargado de forma a incluir danos provocados por causas naturais. No caso 
de Nicolas, pelo contrário, este conceito pode ser aplicado, mas isto não 
justifica que se, impute um dano ao erro do médico. Este é, com certeza, 
uma das causas da deficiência de Nicolas, mas a deficiência pressupõe a 
existência de Nicolas, para a qual o erro do médico contribuiu de forma 
inegável -  excluindo efectivamente a opção do aborto. No entanto, o erro 
não contribui para a deficiência na medida em que esta constitui um dano para 
a criança. Se a deficiência de Lionel não constitui para ele um dano, a de
ficiência de Nicolas, se constituir para ele um dano, só o é na medida em 
que resulta de uma infecção pela rubéola. Isto não implica -  como no caso 
de Lionel -  que a deficiência de Nicolas não possa de alguma maneira ser 
considerada como um dano. Significa somente que, na medida em que a 
deficiência de Nicolas constitui para ele um dano, este não foi de modo 
algum causado pelo erro do médico, mas resulta unicamente de um evento 
natural. Parcialmente responsável pela existência e, logo, pela deficiência 
de Nicolas, o médico não é, portanto, de modo algum responsável por um
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dano causado a Nicolas. Alguns quererão ver nesta posição -  aparentemente 
estranha -  uma simples manipulação de palavras sem consequência. Con
tudo, trata-se simplesmente de levar a sério o conceito standard de dano. 
Os casos de Lionel e de Nicolas apresentam problemas distintos, mas em 
ambos recusamos a posição adoptada pelo Tribunal de Cassação.

II. Reinventar o conceito de «dano»?

A posição segundo a qual a deficiência do Lionel não constitui para ele um 
dano pode suscitar mal-estar, e isso por duas razões possíveis. Alguns vêem 
nisto uma falta escandalosa de humanidade e de pragmatismo. A rejeição 
do recurso ao direito da responsabilidade civil nestes casos não conduzirá 
simplesmente a concluir pela improcedência da queixa, perante o desespero 
de Lionel e dos seus pais? Foi considerado -  no caso de Nicolas -  que esta 
rejeição da posição do Supremo Tribunal de Justiça conduzia a «lembrar à 
criança a irreversibilidade da sua natureza deficiente, para lhe negar o direito 
de se queixar dela, e forçá-la a uma obrigação de consentimento silencioso 
em relação à desgraça de que sofre10». Como poderia a teoria moral justifi
car uma tal abordagem? Outros vêem na posição aqui defendida uma cruel 
falta de imaginação. Porquê ficar por um conceito standard de dano? A teo
ria moral (e jurídica) não existirá para demonstrar alguma inventividade? 
A posição que defendemos estará assim condenada à inumanidade e será 
ela simplesmente o fruto de uma falta de imaginação? De modo nenhum.

A exigência de igual solicitude

Os magistrados do Supremo Tribunal de Justiça francês ficaram certamente 
tocados pelo sofrimento de Nicolas, de Lionel e dos seus pais, incapazes de 
assegurar financeiramente uma vida digna aos filhos. Do ponto de vista de 
uma teoria ética, o objectivo que deveria visar uma solução a um problema 
destes pode ser caracterizado da maneira seguinte: cada pessoa tem direito 
a uma igual solicitude, querendo isto dizer que tem de ser reconhecida pela 
sociedade na qual vive como igual a qualquer outra pessoa, a um nível

10 Cayla e Thomas, op. cit., p. 13. Ver também p. 30: «esta qualificação de prejuízo acerca da 
deficiência da criança equivale simplesmente a pôr em causa o próprio reconhecimento da sua 
pessoa e os cuidados dèvidos à sua dignidade humana».
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de igualdade fundamental11. Esta noção de igual solicitude não implica 
que devamos todos ganhar o mesmo salário, nem que seria preferível que 
fôssemos todos idênticos. Implica, porém, que qualquer pessoa vítima de 
uma deficiência do qual não pode ser considerada responsável (o que é o 
caso de Lionel e de Nicolas) tem o direito de esperar que, na sua sociedade, 
esteja prevista uma compensação -  nomeadamente financeira -  para não 
ficar desfavorecida em relação aos outros membros da sociedade por causa 
de um facto independente da suá vontade. Não se trata aqui de negar a 
dificuldade que pode existir na prática em determinar se uma pessoa não 
contribuiu em nada para a deficiência de que é vítima (pensemos no fu
mador minado por um cancro ou no fanático de alpinismo vítima de uma 
queda), ou em determinar a amplitude da desvantagem vivida pela pessoa 
deficiente12. E a nossa solução deve responder ao sofrimento das pessoas 
deficientes e dos seus familiares de forma a não fazer pesar unicamente 
sobre eles o peso de circunstâncias que não escolheram.

Nicolas e Lionel não são em nada responsáveis pela deficiência de que 
sofrem. Em teoria, esta poderia ser imputada ao erro de um terceiro («facto 
de origem humana»), ou resultar de causas naturais («facto natural»), ou 
ainda derivar de uma associação dos dois. Existem, então, três maneiras de 
a sociedade responder a uma deficiência desta ordem. A primeira -  a do 
Tribunal de Cassação -  considera que a deficiência constitui um dano para 
esta criança. Apresenta, contudo, duas dificuldades. Por um lado, pressupõe 
o recurso a uma hipótese de causalidade dificilmente defensável no caso 
de Nicolas e a utilização abusiva do conceito de dano no caso de Lionel. Por 
outro lado, esta solução é incompleta e não pode, por conseguinte, servir de 
solução principal. Assim, se a invocação de um dano para a criança constituir 
a única via disponível para responder ao sofrimento de crianças vítimas de 
deficiências de nascença, isto significa que, em todos os casos em que um erro 
não pode ser demonstrado -  ou seja, a grande maioria deles - ,  essas pessoas 
encontrar-se-iam sem recurso. A solução que poderia parecer a mais humana 
está, portanto, longe de constituir uma estratégia satisfatória. Existem, to
davia, pelo menos duas soluções práticas alternativas, a primeira designada 
como «de solidariedade» e a segunda «de dano estendido aos pais».

11 Ver R. Dworkin, Sovereign Virtue: The. Theory and Practice o f  Equality, Cambridge-Londres, 
Harvard University Press, 2000.
12 Ibid., cap. 2.
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A solução de solidariedade

Comecemos pela solução dita «de solidariedade», que julgamos ser a mais 
satisfatória. Uma deficiência de nascença de origem natural não pode ser 
comparada ao dano resultante de um acidente de viação no qual estaria 
em jogo um erro de condução. Deve antes tratar-se como uma catástrofe 
natural. A que conduziria a estratégia adoptada pelos pais de Nicolas e de 
Lionel se a aplicássemos a um terramoto, por exemplo? Visaria indemni
zar as vítimas do sismo baseando-se unicamente na existência de danos 
eventuais causados por socorristas que cometam erros (ou sismólogos ne
gligentes), mais do que compensar principalmente estes danos por meio 
de fundos levantados pela colectividade no seu conjunto.

Aplicada ao sismo, esta estratégia, claro, não é conceptualmente pro
blemática, já  que aplica o conceito standard de dano -  ao contrário do caso 
de Lionel. É, no entanto -  como na maioria dos casos de deficiência de 
nascença - ,  manifestamente insuficiente -  e portanto injusta num primeiro 
sentido -  porque deixa sem recursos todas as vítimas do sismo que não be
neficiaram da ajuda de um socorrista ou em relação às quais os socorristas 
não cometeram erros. Esta solução também é injusta num segundo sentido: 
o facto de os pais estarem na primeira linha, e de serem causal e moralmen
te responsáveis pela existência de uma criança, não deveria justificar que 
tenham de suportar sozinhos o peso do encargo de uma deficiência que em 
nada escolheram. Ora, a procura de um erro e a imputação do conjunto da 
causalidade de um dano a um erro de outros actores de primeira linha (o 
médico, o socorrista) não procederá da mesma lógica? Porquê ir procurar 
esses erros e essa causalidade a estes em vez do conjunto da sociedade? 
Isto vale claramente para o socorrista, mesmo que possamos imaginar que 
ele possa contribuir, se houver erro, para uma parte do dano sofrido pelas 
vítimas; mas vale ainda mais para os médicos que cometam erros nos casos 
de Nicolas e de Lionel, já que, em nenhum destes dois casos, a ausência 
de erro poderia ter reduzido a importância da deficiência de que sofrem 
estas duas crianças, o que mostra pelo menos que o erro deles não é uma 
condição suficiente para a existência da deficiência e, em nenhum dos dois 
casos, como mostrámos, este será uma causa de dano.

A estratégia do «socorrista que comete erros» está portanto não só con
ceptualmente indisponível no caso do Lionel, mas é também insuficiente 
para as vítimas «não socorridas» ou «bem socorridas», e injusta para com
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os próprios socorristas. A opção mais justa para responder a situações como 
as de Nicolas ou de Lionel será, portanto, a atribuição de subsídios para 
deficientes financiados pelo conjunto da colectividade. No caso do Lionel, 
uma razão suplementar e fundamental motiva a escolha desta solução: a 
sua deficiência não constitui para ele um dano -  mesmo que possa cons
tituir um para os seus pais. Sublinhemos também que, segundo a nossa 
interpretação da igual solicitude, o facto de a deficiência de uma criança 
ser o resultado de um facto natural, de um erro presumido ou provado 
de um terceiro, indesculpável ou não, médico ou não, não deveria afectar 
em nada o montante da indemnização de que beneficiará -  a partir do 
momento em que este erro não resulte da acção da própria vítima. E esta 
interpretação implica a necessidade de um regime integrado de subsídios 
para deficientes.

Um conceito alargado de dano para os pais

O poder judicial não estava evidentemente capacitado para estabelecer, 
sozinho, uma solução de solidariedade deste tipo. No entanto, uma se
gunda solução alternativa estava, apesar de tudo, disponível: a solução 
segundo a qual a deficiência da criança constitui um dano para os seus 
pais (nascimentoprejudicial). Este dano para os pais é duplo. É, por um 
lado, um dano moral na medida em que o erro do médico impediu os pais 
de exercer efectivamente a sua prerrogativa de recorrer a um aborto; por 
outro lado, é um dano material, que consiste nas despesas adicionais que 
acarreta o encargo de uma criança deficiente. A principal preocupação do 
Tribunal de Cassação foi que os pais de Nicolas e de Lionel fossem capazes 
de assumir este encargo. No entanto, não é a noção de dano para a criança, 
mas a de dano para os pais, que o Conselho de Estado francês mobilizou 
num caso análogo, com o objectivo de dar resposta à mesma preocupa
ção13. Se estimarmos que os subsídios para deficientes tal como existem em 
França não permitem suportar as necessidades de crianças como Nicolas 
ou Lionel, será de facto preferível dar uma resposta que passe por uma 
interpretação alargada da noção de dano para os pais, em vez de passar por

13 Centre hospitalier régional de Nice c./époux Quarez, CE (fr.), 14 de Fevereiro de 1997, J. 
C. P , 1997, II, 22828 (nota Moreau).
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uma indemnização da criança em seu nome próprio14. Em que medida será 
esta interpretação alargada? É  alargada à ideia de que qualquer «bom pai 
de família» ou qualquer «boa mãe de família» tem o direito de levar em 
conta, na sua decisão de procriar (ou de renunciar a um aborto nos prazos 
autorizados), a questão de saber se a criança por nascer corre o risco de 
poder ou não levar uma existência autónoma antes mas também depois do 
falecimento dos seus pais. E  supondo até que a lei não estenda a obrigação 
de encargo dos pais após a maioridade do seu filho -  e, a fortiori, após o 
falecimento dos pais - ,  estes teriam perfeitamente o direito de ver nisso 
uma obrigação moral da sua própria iniciativa. Se o médico ou qualquer 
outra pessoa tornar estes pais incapazes, através de um erro, de estar em 
condições de satisfazer uma tal obrigação moral de encargo, isto deveria 
ser levado em conta na avaliação do dano para os pais.

Assim, sem recorrer à ideia -  problemática -  segundo a qual a deficiên
cia de Lionel constituiria para ele um dano ou que a de Nicolas constituiria 
para ele um dano causado em parte por um erro médico, a segunda alter
nativa contemplada permite, recorrendo a uma noção alargada de dano 
para os pais, assegurar o encargo das despesas suplementares provocadas 
pela deficiência de Nicolas, e isto mesmo em caso de falta de subsídios 
adequados para deficientes. Esta solução pode ser imediatamente posta 
em prática quando o sistema de subsídios é defeituoso. Não depende, por
tanto, da existência de uma vontade política real de aumentar os subsídios 
para deficientes. A outra vantagem desta solução -  que partilha, desta 
vez, com a solução ideal -  é que se sustenta sobre um conceito standard de 
dano, neste caso o dano sofrido pelos pais. Contudo, esta solução continua 
a ser um recurso inferior à solução de solidariedade, por causa das duas 
injustiças, descritas acima, que partilha com a solução do tribunal: uma 
injustiça entre pais vítimas, que vem da sua incompletude, e uma injustiça 
para com os actores de primeira linha, a quem se imputaria o conjunto do 
fardo da compensação do dano para os pais -  de que seriam, neste caso, 
com certeza, mas não inteiramente, responsáveis.

14 Neste sentido: Genicot, op. c it, p. 8 5 .0  procedimento judicial do Tribunal de Cassação nos 
dois casos comentados não a impedia, ao que tudo indica, de escolher esta via.
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O problema filosófico da não-identidade

Assim, o facto de recusarmos reconhecer a existência de um dano para a 
criança no caso de Lionel e de recusarmos reconhecer uma qualquer res
ponsabilidade do médico nesse dano para a criança no caso de Nicolas não 
nos obriga de modo algum à indiferença e não acarreta de forma alguma 
a ausência de uma solução prática. Existem duas alternativas. A solução 
do dano para os pais tem a vantagem de ser conceptualmente aceitável. 
Porém, não deixa de ser duplamente injusta. A abordagem em termos de 
solidariedade é, portanto, a melhor solução.

Alguns contestarão, contudo, a inadequação conceptual de um recur
so à noção de «dano para a criança» no caso do Lionel. Importa, assim, 
examinar mais de perto as propostas que sugerem abandonar ou alterar a 
noção de dano, com o intuito de alargar o seu campo de aplicação a casos 
como o do Lionel. Na realidade, o que os juristas qualificam como casos 
ditos de «vida injusta» constitui a ilustração paradigmática do que os fi
lósofos designam como o «problema da não-identidade». Leibniz já tinha 
percebido essa dificuldade: aos que se perguntam por que razão Deus não 
nos deu mais força para resistir à tentação, respondia Leibniz que, se assim 
fosse, outras criaturas teriam sido engendradas em vez de nós15. 0  filósofo 
britânico Derek Parfit voltou a actualizar este problema filosófico, dando 
origem a uma abundante literatura16.

Lembremos a dificuldade: quando um possível dano é também a con
dição de possibilidade da existência da sua vítima, o conceito de dano 
torna-se inoperante pois é impossível comparar dois estados da mesma 
pessoa (um estado actual e um outro contra-factual). Será possível escapar 
a este problema conceptual fundamental? Não basta para isso denunciar 
o recurso ao único conceito standard de dano como forma de positivismo

15 G. W. Leibniz, Essais de Théodicée: sur la bonté de Dieu, la liberté de 1’homme et Vorigine du mal, 
Paris, GF-Flammarion, 1999 [1710]; cf. Discours de métaphysique suivi de Monadologie, Paris, 
Gallimard, 1995, sect. 30.
16 D. Parfit, ReasonsandPersons, Oxford, Clarendon Press, 1984, cap. 16. Ver também: T. Schwartz, 
«Obligations to Posterit», in R. Sikora &  B. Barry (eds.), Obligations to Future Generations, 
Filadélfia, Temple University Press, 1978, p. 3-13; R. Adams, «Existence, Self-Interest, and the 
Problem of Evil», Noüs, vol. 13,1979; G. Kavka, «The Paradox of Future Individuais», Philosophy 
and Public Affairs, vol. 11 (2), 1982, p. 93-112; D. Heyd, Genethics. M oral Issues in the Creation o f  
People, Berkeley, University of Califórnia Press, 1992, p. 276; J. Woodward, «The Non-Identity 
Problem», Ethics, vol. 96 (4), 1986, p. 804-831; Roberts, op. cit.
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ou como sinal de uma falta flagrante de imaginação. É  claro que o carácter 
standard de um conceito não constitui um argumento suficiente para não 
irmos mais longe. É  preciso propor uma ou várias abordagens alternativas 
plausíveis. Estarão estas alternativas disponíveis?

A primeira opção consistiria em rejeitar pura e simplesmente o recurso 
a um conceito de dano nos casos chamados de «não-identidade». Para uma 
teoria moral que se articula em torno de uma preocupação central com 
o destino das pessoas17, é com as consequências das nossas acções sobre as 
pessoas que nos devemos preocupar. Não se iludam, até as teorias ditas 
«não-consequencialistas» se preocupam -  embora não exclusivamente 
-  com as consequências das nossas acções sobre as pessoas. A condena
ção que um não-consequencialista faz de um assassinato não pode ser 
completamente independente de uma consideração das consequências da 
acção homicida sobre a sua vítima. Não basta, assim, afirmarmo-nos como 
não-consequencialistas para podermos renunciar facilmente ao recurso a 
um conceito de dano18. 0  conceito standard de dano definido acima traduz, 
portanto, a preocupação com as pessoas (mais do que com as pedras, a vida, 
as espécies, as comunidades ou os estados de prazer) e com as consequências 
das nossas acções sobre essas pessoas. Nem todas as nossas teorias, no en
tanto, respeitam esta exigência. Assim, um igualitarista estrito que -  em 
nome da igualdade -  exigisse que furássemos os olhos dos que não são 
cegos, numa sociedade onde existissem alguns cegos e que não dispusesse 
de qualquer tratamento contra a cegueira ou de alguma maneira de me
lhorar o destino dos cegos, violaria efectivamente a exigência implícita no 
conceito standard de dano. A equalização por baixo far-se-ia neste caso em 
detrimento de muitos e em benefício de ninguém. Seria por isso julgada 
como absurda pela maioria de nós, e justamente. Renunciar em todos os 
contextos ao conceito standard de dano equivale, portanto, a ter de aceitar 
propostas como a equalização por baixo que mencionámos.

17 Como veremos no capítulo 5, um não-antropocentrista alarga esta preocupação a outros 
seres vivos.
18 Sobre a distinção «consequencialismo /  não-consequencialism o»: P. Pettit, «Non- 
-consequentialism and Universalisability», Philosophical Quarterly, vol. 5 0 ,2 0 0 0 , p. 175-190.
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Um conceito de dano independente da identidade?

Será, no entanto, impossível usar um conceito de dano nos casos de não- 
-identidade, tornando esse conceito «independente da identidade»? Pode
remos preocupar-nos principalmente 1 com as consequências dos nossos 
actos sobre as pessoas, sem termos de ficar pòr pessoas determinadas, pelo 
menos nos casos de não-identidade em que são pessoas diferentes que se 
encontram em cada uma das alternativas? Em poucas palavras, esta abor
dagem «independente da identidade» consiste em comparar a situação 
da criança actual com a de uma outra criança que os pais teriam tido se 
tivessem esperado antes de conceber esta, ou se tivessem decidido pôr fim 
à existência desta entre a sua concepção e o seu nascimento. Se os pais de 
Lionel tivessem tido conhecimento do diagnóstico certo e tivessem deci
dido pôr fim à existência de Lionel quando era um feto, poderiam ter tido 
outro filho mais tarde (chamemos-lhe Mário) que, muito provavelmente, 
teria sido normal. Para determinar se Lionel sofreu um dano por causa da 
sua deficiência, temos então de comparar a sua situação com a de Mário. 
Se for pior do que a deste último, então ele sofreu efectivamente um dano.

O uso do conceito standard de dano tem inegavelmente um custo. No 
caso de Lionel, torna-nos incapazes de considerar a sua deficiência como 
um dano. De maneira mais geral, faz com que, em princípio, nos tornemos 
indiferentes em relação a duas opções, sempre que cada uma destas duas 
opções engendrar também a existência de pessoas diferentes. Permitirá 
um conceito «independente da identidade» contornar este obstáculo? Sim, 
mas somente num número limitado de casos: os casos em que os pais teriam 
decidido ter um outro filho em vez daquele que supostamente sofreu um 
dano. Ora, nada nos permite pensar que será sempre este o caso. Assim, 
se o conceito standard de dano for mudo num contexto de não-identidade, 
o conceito de dano independente da identidade é-o também em todos os 
casos que impliquem um número diferente de pessoas nas diferentes alter
nativas e, em particular, a ausência da criança na situação contra-factual. 
Para além disso, este conceito alternativo assenta num alargamento que nos 
leva para territórios muito estranhos à nossa gramática moral quotidiana. 
Afirmar que sofri um dano porque outra pessoa que não eu poderia ter tido 
uma existência melhor do que a minha será certamente contra-intuitivo 
para a maioria de nós.
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Por fim, esta posição comporta o risco de nos forçar a impor obrigações 
morais a pais potenciais que poderão ser consideradas exageradas. Imagi
nemos duas pessoas que dão à luz uma criança adorável, feliz, perfeitamente 
normal e destinada a uma vida magnífica. Sabem, contudo, que, se tivessem 
tomado uma pílula especial e esperado mais um mês, teriam podido dar à 
luz uma criança ainda mais feliz ou, de um ponto de vista mais geral, com 
mais vantagens em termos de características físicas. Em ambos os casos, no 
entanto, os pais estariam aptos a dar ao filho o mesmo tempo e carinho, bem 
como condições de educação e um acesso a actividades culturais idênticos. 
Muitas vezes ouve-se dizer que dar à luz um filho quando se é ainda muito 
novo implica o risco de comprometer, não as qualidades físicas do recém- 
-nascido, mas o acesso a outros bens (carinho, tempo, ambiente familiar sos
segado...). Pelo contrário, se dar à luz um filho quando nos aproximamos dos 
quarenta anos, ou depois dos quarenta fizer acrescer certos riscos médicos 
(trissomia, nomeadamente), o acesso a um ambiente familiar e cultural ideal 
é muitas vezes mais facilmente assegurado. Mas existirá uma idade ideal de 
procriação do ponto de vista da criança por nascer, sabendo que, mudando de 
momento, muda-se também... de criança? Assim, o risco de um conceito de 
dano «independente da identidade» é que ele dá a entender que cada um de 
nós causaria um dano aos filhos pelo simples facto de os engendrar. Podería
mos tentar negá-lo argumentando que se, no nosso exemplo, o facto de não 
ter esperado constitui efectivamente um dano para o nosso filho actual, não 
constitui contudo um prejuízo, ou seja um dano que teríamos o dever moral 
de evitar. No entanto, num caso desses, esta estratégia tornar-se-ia inútil 
pois a noção de dano só nos interessa aqui como condição de possibilidade 
da existência de um prejuízo. Como no caso da concorrência justa acima 
descrito, a acção dos pais não teria nada de repreensível e o alargamento 
da noção de dano proposto não justificaria obrigações suplementares, quer 
para os pais, quer para os médicos, por exemplo.

O patamar de dignidade

Examinemos uma última opção, desta vez para a defender19. Existe, então, 
um alargamento do conceito de dano que, a nosso ver, tem de ser defendido,

PENSAR A JUSTIÇA ENTRE AS GERAÇÕES

19 Deixamos de lado três opções. Primo, a opção da reincarnação. Secundo, a opção probabilista, 
que examinamos mais abaixo. Tertio, o recurso a uma comparação com uma pessoa falecida
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mesmo que seja claramente incompleto e só tenha um impacto limitado 
na prática. Pensemos nas hipóteses em que a vida do recém-nascido se 
situa irremediavelmente abaixo de um patam ar de dignidade, por exemplo, 
se for unicamente constituída por sofrimentos atrozes20. Nestes casos, faz 
algum sentido afirmar que a vida da criança não é pior para ela do que se 
ela não existisse, mas que é simplesmente indigna do seu titular. Segundo 
esta abordagem, o estabelecimento de um dano (e de um prejuízo) exige, 
não uma comparação entre dois estados da criança (e menos ainda entre 
o seu estado actual e o valor da sua não-existência), mas entre o estado 
actual da criança e um patam ar de dignidade21. Quando uma pessoa se en
contra abaixo deste patamar, a acção que consiste em concebê-lo e/ou 
(aceitar) dá-la à luz causará efectivamente um dano à criança, mesmo que 
a ausência deste dano significasse também a ausência da existência daquela 
criança. Esta perspectiva precisa, sem dúvida, de um aprofundamento na 
interpretação da noção de dano, para além do conceito standard definido 
acima. Implica também -  passando do conceito de dano ao de prejuízo -  
que pais plenamente informados de que o seu filho não irá escapar a uma 
vida «indigna» poderiam ter a obrigação moral, ou até legal, de praticar um

(ou com uma pessoa possível). Algumas palavras sobre esta. O presente argumento postula 
que os mortos não existem. Se existirem, poderia então fazer sentido comparar o estado actual 
deficiente de uma pessoa com o seu estado contra-factual enquanto pessoa morta. O conceito 
standard de dano poderia neste caso ser utilizado (comparação entre dois estados de uma 
mesma pessoa). Podemos sem dúvida admitir que, numa sociedade multicultural como a 
nossa, coexistam diferentes concepções relativas ao estatuto dos mortos. Isto suscita, aliás, 
questões do maior interesse, como veremos no capítulo 2. Contudo, seja como for, deveríamos 
também nesta linha de pensamento ser capazes de defender a ideia segundo a qual o feto, do 
qual autorizámos o aborto, já era uma pessoa, o que parece bastante mais problemático. Muitas 
vezes, é só por considerar que o feto até uma certa idade não é  uma pessoa que conseguimos 
justificar a aceitabilidade moral (e jurídica) de um aborto. Por isso, pelo menos no tipo de casos 
que examinamos aqui, uma comparação com um estado alternativo enquanto pessoa falecida  
parece-nos comprometida. Aceitar uma comparação com o estado contra-factual de um ser 
que nunca foi uma pessoa equivale, assim, a compará-lo com o de um ser que nunca existiu.
20 Pensemos, por exemplo, em crianças sofrendo da doença de Tay-Sachs. Ver L. Shepperd, 
«Protecting Parent’s Freedom to Have Children with Genetic Differences», University o f  Illinois 
Law Review, 1995, p. 784, nota 119.
21 Cf. D. De Béchillon, O. Cayla e Y. Thomas, «L’arrêt Perruche, le droit et la part de l’arbitraire», 
Le Monde, 21 de Dezembro de 2000, p. 18 (criticando o recurso a uma noção de «condições de 
existência desumanas», por um lado, pela dificuldade em identificar um patamar pertinente 
e, por outro lado, pelo problema de representação nos casos em que a criança é incapaz de se 
pronunciar em seu próprio nome).
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aborto. Este alargamento, efectuado com prudência, é, todavia, concebível 
e desejável. Sublinhemos também que, uma vez que tenha nascido, se o 
dano da criança consistir em encontrar-se irremediavelmente abaixo de 
um patamar de dignidade, a única maneira de reparar esse dano passará 
por considerar a eutanásia.

O recurso a uma noção de dignidade, necessariamente destinada a 
manter-se vaga, não está desprovido de dificuldades. Sublinhemos, no 
entanto, que os nossos sistemas jurídicos e morais estão construídos em 
torno de conceitos irremediavelmente vagos, que só se definem através 
das suas aplicações. Que um princípio geral do direito, uma disposição 
constitucional, ou um postulado meta-ético qualquer sejam relativamen
te imprecisos não implica de modo algum que tenhamos de renunciar a 
utilizá-los. Haverá casos -  limitados, a nosso ver -  que consideraremos que 
pertencem ao domínio de uma vida «indigna». E haverá outros mais difíceis 
de situar. Contudo, os numerosos pedidos de eutanásia ilustram ampla
mente que a ideia de uma vida cujas condições se tornaram incompatíveis 
com um sentido e uma dignidade para o seu titular pode ser aceitável.

O que significa aqui a noção de «dignidade»? Por um lado, poderá ter 
como objectivo restringir a liberdade de acção dos indivíduos em nome 
de uma determinada ideia (normativa) da natureza humana. Segundo esta 
óptica, poderíamos até considerar como indigno o facto de querer deixar 
-  desta vez de um modo radical -  de ser humano, seja pelo suicídio (as
sistido ou não), seja por formular o desejo de nunca ter existido. Segundo 
os defensores desta proposição, o reconhecimento de um direito de saída 
seria incompatível com uma certa visão da «natureza» humana22.

Mas a acepção da noção de dignidade utilizada aqui é bastante dife
rente: não focamos casos em que o comportamento de um indivíduo seria 
indigno daquele que é esperado dos membros da espécie humana; falamos 
de condições físicas e psíquicas de existência que são indignas para a pessoa 
que tem de as suportar. Não se trata, portanto, de comportamento indigno 
mas de condições de vida, ligadas aos recursos internos ou externos da 
pessoa, indignas para esta, e isto mesmo na ausência de qualquer compor
tamento errado que supostamente estivesse na sua origem. Trata-se, assim, 
de uma vida indigna do seu titular, mais do que de um comportamento 
cuja adopção seja indigna da sua pertença a um determinado grupo.

PENSAR A JUSTIÇA ENTRE AS GERAÇÕES

22 Por exemplo: Genicot, op. cit., ns 34.
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Para além disso, esta noção de patamar de dignidade não é sinóni
ma de um patamar de normalidade23. Em poucas palavras, o patamar de 
dignidade remete para a ideia de uma vida «má» em termos absolutos, 
enquanto o patamar de normalidade remete somente para a ideia de uma 
vida que seja «menos conseguida» do que a da maioria de nós24. Não po
mos em causa, obviamente, a pertinência de uma referência a uma noção 
de criança «normal» para avaliar a existência e a dimensão do dano para 
os pais; o que contestamos é a pertinência de um afastamento em relação 
ao conceito standard de dano para além dos casos limitados de «vida in
digna». A referência a uma criança «normal» para avaliar o dano para os 
pais remete para uma «criança estatística», que faz todo o sentido quan
do se trata de comparar a situação actual dos pais com aquela que teria 
provavelmente sido a sua na ausência do acto pretensamente prejudicial. 
A referência a uma criança «normal» para avaliar o dano para a criança é, 
pelo contrário, uma referência ao que ela deveria ter sido (mesmo sabendo 
que nunca poderia tê-lo sido). A ideia de normalidade tem, portanto, um 
impacto diferente em cada um destes dois casos. Ora, no segundo caso, 
temos de rejeitar esta noção porque ela pressupõe que deixar nascer uma 
pessoa cuja vida poderia ter sido perfeitamente feliz, mesmo que não fosse 
totalmente conseguida segundo as expectativas da sua sociedade, poderia 
ser para ela prejudicial, pelo simples facto de as pessoas presentes antes 
dela, ou as ideias que construíram da normalidade, estabelecem que ela 
se encontra um pouco abaixo desse patamar.

A nosso ver, a trissomia de Lionel não torna a sua vida indigna do seu 
titular. Da mesma maneira, os pais de Nicolas nunca fizeram tal afirmação. 
Ora, a partir do momento em que se aceita a ideia de que uma pessoa não 
pode ter sido prejudicada se a sua vida não é nem pior  do que poderia ter 
tido, nem indigna do seu titular, Lionel e Nicolas não podem ser conside
rados como tendo sido prejudicados. Isto não implica que os seus pais não 
possam ter sido prejudicados, nem -  e este é um elemento essencial -  que 
Lionel ou Nicolas não possam ver a sua deficiência plenamente reconhecida.

23 Se quiséssemos formular a nossa posição em termos de direitos subjectivos, tratar-se-ia 
nem de um direito (do feto) a não nascer deficiente, nem de um direito (da criança) a não ter 
nascido deficiente, mas de um direito (da criança) a não ter nascido em condições que sabíamos 
ou deveríamos saber que eram irremediavelmente incompatíveis com a dignidade humana.
24 Sobre a ideia de normalidade: G. Cangilhem, L e  Normal et le Pathologique, Paris, PUF, 2003  
[1966],
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Noutros termos, não há contradição entre afirmar ao mesmo tempo que 
não foram  prejudicados e que são desfavorecidos. Eis o elemento perturbador 
deste tipo de casos. É claro que existe deficiência, pois a criança foi privada 
pelo destino de certas capacidades; é claro que houve também erro do 
médico. Mas, no caso de Lionel, sendo que aquela criança não poderia ter 
nascido sem ser afectada por essa deficiência, esta não pode constituir um 
dano. Consequência prática: a solução para as dificuldades de Lionel não 
deverá ser procurada no reconhecimento de um dano próprio. A posição 
aqui defendida é, portanto, mista, pois associa, por um lado, uma rejeição 
de princípio da possibilidade de utilizar um conceito standard de dano no 
caso de Lionel, ao mesmo tempo que aceita, por outro lado, a possibilidade 
de desenvolver um conceito não standard de dano nos casos limitados em 
que a vida da criança apresentaria características que a situariam neces
sária e irremediavelmente abaixo de um patamar de dignidade. Antes de 
examinarmos as implicações desta posição para uma teoria geral da justiça 
entre as gerações, vejamos em detalhe o que a nossa posição não implica. 
Importa, assim, sublinhar que as razões para uma pessoa se opor à reso
lução Perruche são múltiplas. O nosso argumento, porém, não implica de 
modo algum que sejam todas justificadas, longe disso.

Esclarecimentos

Assim, a tese defendida aqui não pressupõe de modo algum a ideia segundo 
a qual a avaliação de uma vida humana pertenceria, necessariamente, e em 
todos os casos, somente à pessoa em causa. É claro que, de modo geral, a 
pessoa em causa é quem está melhor colocada para avaliar a sua própria 
existência. No entanto, a confiança nas decisões radicais da pessoa princi
palmente em causa, e êspecialmente quando não são fruto de um desejo 
repetido por várias vezes ao longo do tempo, não é sempre total, como 
indica o modo como a sociedade enquadra o exercício de um eventual 
«direito de morrer». Assim, tentar-se-á muitas vezes dissuadir um candi
dato ao suicídio. Por outro lado, nos casos em que a pessoa em causa não é 
capaz de se exprimir, aceita-se perfeitamente que sejam tomadas decisões 
tendo em vista o que se julga ser melhor para ela25. Acrescentemos, por 
fim, outra dificuldade. Será que a apreciação da dignidade dessa existência

25 Ver Genicot, op. cit., n2 31.
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para o seu titular deve necessariamente ser deixada a ele só, quando este 
é plenamente capaz de se exprimir e o fez repetidamente? Pensamos que 
não, pela razão seguinte: imaginemos uma criança cuja existência seria 
julgada como extremamente feliz pelo conjunto da sociedade que a rodeia; 
e, contudo, esta criança, ao chegar à adolescência, julgaria que a sua exis
tência não valeria de todo a pena ser vivida (sendo, portanto, indigna dele). 
Admitirmos que ela tire as consequências em termos de suicídio é uma 
coisa; mas será que teríamos de aceitar a afirmação correlativa que estipula 
que os seus pais (ou um médico que não tivesse cometido erros) lhe teriam 
causado um dano ao contribuir para a sua existência? Pensamos que não.

Sublinhemos, também, que o argumento desenvolvido aqui é incom
patível com a ideia de «valor sagrado de qualquer vida», porque aceita
mos que haja vidas que não valem a pena ser vividas e que, por respeito 
pelos principais interessados, pode até ser necessário pôr-lhes fim. Não 
há, portanto, nenhum dever de viver a todo o custo26. Da mesma maneira, 
o nosso argumento supõe a rejeição da posição dos radicais anti-aborto, 
pois consideramos que, em certos casos -  mesmo que limitados - ,  pode 
até ser um dever dos pais para com o feto e/ou o filho vindouro praticar um 
aborto27. Notemos, contudo, que um aborto por este motivo de incompati
bilidade irreversível com uma dignidade mínima entraria claramente em 
conflito com a ideia do carácter sagrado de qualquer vida, mas não seria, 
ao contrário, incompatível com o facto de considerarmos um feto como 
uma pessoa. De facto, na hipótese enunciada em que se poderia esperar, 
segundo tudo indica, que a criança por nascer estaria irremediavelmente 
num estado incompatível com o alcance de um patamar de dignidade, 
poder-se-ia pôr fim à vida do feto em nome do próprio respeito da sua 
dignidade futura, o que pode perfeitamente ser concebido por alguém 
que considere que os fetos são pessoas.

A posição adoptada aqui também não pressupõe que tenhamos de 
considerar que «há uma contradição intrínseca no facto de permitirmos 
a alegação de um prejuízo, que consistiria no facto de termos tido acesso à 
vida, [e que seria] impossível admitir que uma pessoa utilize a sua qualidade

26 Contra-. Cayla e Thomas, op. c it ,  p. 62 («tudo indica que estaríamos aqui no cerne da posição 
antiperruchista: fundamentalmente, a que é determinada por uma filosofia do direito que faz 
do dever de viver um princípio sem o qual o direito não seria pensável»).
27 Cf. Cayla e Thomas, ibid., p. 35 (a rejeição da resolução Perruche proviria, segundo estes 
autores, de uma «escolha política e ideológica nitidamente “pro life”»).
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de sujeito de direito para reclamar judicialmente o direito de não ter acedido 
a esse estatuto»28. Pedir à justiça o reconhecimento de um direito a mor
rer não tem nada de contraditório. Neste caso, o requerente utiliza o seu 
estatuto de sujeito de direito para solicitar que seja realizada uma acção 
que ponha automaticamente fim ao seu estatuto de sujeito de direito (a 
não ser que postulemos que os nossos sistemas jurídicos reconheçam aos 
mortos, enquanto tais, direitos subjectivos). É  claro que afirmar que «eu 
não existo» constituiria uma contradição pragmática (uma contradição 
entre o enunciado e a sua enunciação). Mas não tem nada a ver, pelo con
trário, com a afirmação «gostaria hoje de deixar de existir amanhã», nem 
com a afirmação que consistiria em desejar, por exemplo, não viver para 
além dos 120 anos29.

Recorre-se também muitas vezes ao argumento que considera que o 
reconhecimento de deficiências como danos é degradante para os defi
cientes no seu conjunto. Num certo sentido, é um argumento que deveria 
então aplicar-se ao reconhecimento do próprio estatuto de deficiente (e à 
outorga de subsídio, a que dá direito), o que revela os seus limites30. Mas, 
num outro sentido, se considerarmos que o conceito de dano pode ser 
utilizado, no tipo de hipóteses de que tratamos, somente nos casos em que 
a vida da criança apresenta condições incompatíveis com uma dignidade 
mínima, então o uso desta noção de dano significará, por definição, que a 
vida das pessoas em causa está extremamente degradada. Porém, se assim 
for efectivamente, negá-lo não irá melhorar de modo nenhum a situação das 
pessoas em causa. Temos, no entanto, de reconhecer que não é nesse senti
do que o Supremo Tribunal de Justiça francês utilizou a noção de «dano».

Por fim, o argumento segundo o qual aceitar uma acção de uma crian
ça contra um médico equivaleria também a ter de aceitá-la, em certos 
casos, contra os seus próprios pais, não me parece decisivo. A questão é 
delicada31. A esse propósito, cita-se com frequência o caso assombroso de 
uma criança que processou a mãe, porque durante a gravidez ela tomara 
tetraciclina de forma negligente e isso causara a descoloração dos dentes

28 Ibid., ne 32; ver também M.-A. Hermitte (1997), citado em Cayla e Thomas, op. cit., p. 63.
29 Sobre estas questões: Cayla e Thomas, op. cit., p. 6 4  sq.
30 Neste sentido: H. Teff, «The Action for “Wrongful Life” in England and The United States», 
International and Comparative L aw  Quarterly, vol. 34 ,1985, p. 438.
31 Para uma outra análise interessante do direito americano: Shepherd, op. c it, em particular 
p. 793 sq. (defesa de uma noção de direito à afeição).
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do filho. A jurisdição do Michigan acolheu favoravelmente o recurso da 
criança32. Se nos afastarmos deste caso, temos de constatar que as relações 
familiares são constrangidas por toda uma série de obrigações jurídicas, 
cuja violação autoriza um filho a agir contra os seus pais. E  este o caso 
quando existe violência sexual no seio da família. É claro que tais acções 
são extremamente destrutivas da célula familiar; mas proibi-las seria do 
mesmo modo inaceitável do ponto de vista dos direitos fundamentais das 
vítimas de violência familiar. A mesma coisa pode eventualmente valer 
para negligências graves, como o consumo de drogas duras durante a gra
videz, sem tentativa de desintoxicação. Sublinhemos contudo que, uma vez 
limitado o uso do conceito de dano aos casos em que a vida da pessoa se 
encontra abaixo de um patamar de dignidade, os riscos de destruição da 
família ficariam singularmente limitados nos casos do tipo «vida injusta».

III. E se os nossos filhos e netos fossem todos Lionéis?

A dificuldade colocada pelo caso de Lionel é inesperada e radical: a sua de
ficiência não é, ao fim e ao cabo, um dano para ele. Para enfrentar este tipo 
de desafios, é possível adoptar uma estratégia dupla que -  como acabámos 
de mostrar -  recorre, por um lado, a um alargamento limitado da noção de 
dano (quando uma pessoa se encontra abaixo de um patamar de dignidade, 
o que não é o caso de Lionel) e, por outro lado, à aplicação de uma estratégia 
de solidariedade (na medida em que a deficiência da criança é fruto das 
circunstâncias, não importa que essa deficiência o faça estar abaixo de um 
patamar de dignidade ou não). Assim, se uns pais decidirem, com pleno 
conhecimento de causa, conceber (ou renunciar a abortar em tempo útil) 
um feto que tem  todas as hipóteses de levar uma vida nitidamente situada 
abaixo de um patamar de dignidade, poderão ser considerados como tendo 
causado um dano (e prejuízo) a essa criança. Pelo contrário, se derem à 
luz, com conhecimento de causa, uma criança deficiente, cuja vida pode, 
apesar de tudo, ser totalmente digna do seu titular, ou sem sabê-lo (seja 
ou não por falha na informação) uma criança cuja condição é incompatível 
com uma dignidade mínima, caberá à sociedade no seu conjunto intervir 
para cobrir as despesas necessárias.

32 Ver Grodin v. Grodin, 301 N.W. 2d 869 (Mich. Ct. App. 1980).
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A extensão do problema

Na realidade, a dificuldade levantada pelo caso de Lionel não afecta so
mente os actos que têm uma relação directa com a concepção de um filho. 
Diz potencialmente respeito à maior parte das nossas acções. Tomemos 
como ponto de partida a história de Gilles. Já há muito tempo que o seu 
pai escolheu ir para o trabalho de carro, e não de bicicleta. Isto permite-lhe 
regressar a casa mais cedo ao fim do dia. Uma tal escolha é, todavia, pouco 
recomendável no plano ecológico, e o pai automobilista tem plenamente 
consciência disso. Também Gilles, chegado à adolescência, se dá conta 
disso e coloca ao pai a questão: «Não achas que devias já há muito tempo 
ter renunciado a ir para o teu trabalho de carro?» O pai, depois de pensar 
alguns instantes, responde, seguro de si: «Se tivesse optado pela bicicleta, 
não terias certamente nascido. É  claro que te lego um meio ambiente mais 
poluído do que teria sido se tivesse andado de bicicleta; mas, mesmo que 
isto te cause algumas contrariedades, não te impedirá de modo algum de 
viver uma vida com qualidade suficiente.33»

Quando se efectuam escolhas individuais ou colectivas, estas modificam 
a disposição temporal do nosso quotidiano. Regressar mais cedo a casa 
modifica a sequência dos eventos subsequentes, inclusive o momento das 
relações sexuais e de uma eventual fecundação. Com uma tal diferença 
horária, é a própria identidade do espermatozóide que teria fecundado o 
óvulo da mãe que seria, quase de certeza, diferente. Este facto, anódino 
e aparentemente sem pertinência alguma, tem consequências potencial
mente devastadoras para todo um empreendimento que vise a construção 
de uma teoria da justiça entre as gerações. De facto, se ficarmos pela du
pla solução adoptada acima no caso de Lionel, não causaríamos danos às 
gerações futuras desde que não sejam por nós constrangidas a uma vida 
indigna. As nossas obrigações para com elas seriam, portanto, singular
mente reduzidas. Ter-se-á notado que a relação que as acções do pai de 
Gilles têm  com a identidade deste é mais indirecta do que aquela que se 
prende com a negligência do médico no caso do Lionel. Isto suscita duas 
observações. Por um lado, é incontestável que algumas das nossas acções

33 Para obtermos uma analogia estrita entre os casos de Lionel e de Gilles, basta substituir o 
ginecologista negligente por um conselheiro perito em mobilidade pouco preocupado com 
o ambiente.
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que são consideradas erradas e susceptíveis de causar um dano às gerações 
futuras não são afectadas pelo problema da não-identidade. Imaginemos 
uma fábrica de comida para bebés localizada na Suíça; o conteúdo dos fras
cos que produz tem um prazo de validade muito longo. Durante a colocação 
em frasco, um dos empregados comete um erro por estar desatento e um 
destes frascos passa a conter um pequeno fragmento de vidro. Estamos em 
Janeiro de 2003. Em Julho de 2003, Milena, uma jovem mulher checa, fica 
muito contente por saber que está grávida e que o nascimento do bebé está 
previsto para Fevereiro de 2 0 0 4 .0  Outono instala-se e, feliz com a ideia da 
chegada iminente de um filho maravilhoso, Milena faz algumas compras 
adiantadas num supermercado de Praga. Compra alguns alimentos para 
bebés e, sem saber, leva o frasco de comida que contém o fragmento de 
vidro. A criança nasce, Milena acaba por abrir o frasco duvidoso e dá-lhe 
o conteúdo. A criança magoa-se levemente na boca. A jovem mãe, em 
pânico, contacta a empresa suíça, que descobre o erro cometido pelo em
pregado por falta de atenção. Poderia este defender-se afirmando: «Se eu 
não tivesse cometido este erro, o seu filho não teria nascido»? A resposta 
é, evidentemente, negativa.

As nossas acções não são todas afectadas pelo problema da não- 
-identidade, mas uma proporção importante delas é. Todas as escolhas 
individuais ou colectivas que tenham um impacto significativo sobre a or
ganização temporal das nossas vidas ou sobre a taxa de fecundidade de uma 
população terão também um impacto sobre a identidade das pessoas futu
ras. Se, para além disso, essas escolhas tiverem um impacto sobre o bem- 
-estar das pessoas futuras, ficam sujeitas ao problema de não-identidade. 
Entre as escolhas individuais, mencionemos a decisão de não prosseguir 
estudos superiores ou a de se instalar no campo, longe do seu lugar de tra
balho; e entre as escolhas colectivas, pensemos em investimentos visando a 
construção de autoestradas, ou na redução da frequência dos cortes de elec
tricidade, na não-promoção do teletrabalho ou dos transportes públicos, 
no desenvolvimento de políticas de planeamento familiar e de educação 
para a parentalidade, no envio de um vasto contingente de militares para 
uma guerra no estrangeiro ou, mais simplesmente, na instalação de uma 
política de serviço militar de longa duração. A relação entre os actos em 
questão e a identidade das pessoas futuras é, como é evidente, de natureza 
probabilística; mas esta probabilidade de um impacto na identidade dos
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que serão concebidos34 é tão forte, que não podemos pôr o problema de 
lado sem mais nem menos.

A estratégia da recuperação

Existe, portanto, uma série de actos que não dizem respeito à procria
ção, nomeadamente na área das políticas de educação, dos transportes, 
da energia ou do ambiente, que pertencem sem dúvida ao campo da não- 
-identidade. O caso de Lionel tem, por isso, uma pertinência bem mais 
alargada do que a que teria se o restringíssemos aos casos estritamente 
médicos. Significará isto que a maior parte das nossas políticas de ambiente 
não podem justificar-se, mesmo que parcialmente, em nome de uma preo
cupação com as gerações futuras, porque, seja o que for que façamos, não 
poderemos afirmar nunca que não teremos causado dano a estas pessoas 
futuras? A resposta é negativa. Porquê?

Em primeiro lugar, tratando-se de um contexto de não-identidade, 
excluímos o recurso a um conceito standard de dano. Quanto ao conceito 
alternativo de dano baseado num patamar de dignidade, é pouco provável 
que seja de alguma utilidade: sabemos assim, por exemplo, que as poluições 
geradas pelos dois pais automobilistas têm um impacto que, apesar de 
significativo, não é susceptível de gerar uma existência que não seja digna 
do seu titular. O conceito é, portanto, aplicável, mas sem consequências 
na maioria dos casos. Existe, porém, uma estratégia específica para este 
tipo de casos «não pró-criativos» que qualificaremos de «estratégia de 
recuperação». De que é que se trata?

Voltemos à história de Gilles interpelando o seu pai automobilista. Este 
bem pode responder que, pelo menos, em relação aos anos de automobi
lismo anteriores à concepção do filho, este não pode censurá-lo. Sem essa 
escolha, Gilles muito provavelmente não teria nascido. Poderíamos com 
certeza pôr em causa esta afirmação ao dizer que só o trajecto do dia da 
concepção é que influenciou a identidade de Gilles, e não todos os trajectos 
efectuados anteriormente -  mas isso iludiria o facto de que não se investe 
num carro para conduzi-lo num só dia. Podemos então considerar que 
é essa decisão de comprar um carro, com os dias de estrada anteriores a

34 Limitamo-nos aqui à reprodução sexuada e não assistida. Sobre a clonagem, ver Roberts, 
op. cit.
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concepção de Gilles, que é, ao mesmo tempo, uma fonte de desvantagem 
que este tem de suportar (um nível de poluição mais elevado do que exis
tiria na ausência deste carro) e a fonte da sua própria existência. Isto vale 
ainda mais para decisões colectivas de investimento que implicam uma 
certa inércia. Admitamos, no entanto, que os anos de condução automóvel 
a contar da data de aquisição do último carro do seu pai até à concepção 
de Gilles não têm, realmente, qualquer carácter prejudicial para este. Será 
que isto deixa Gilles sem argumentos?

De modo algum. Como veremos, se tivermos obrigações para com os 
membros da geração seguinte e se a satisfação destas obrigações deve ser 
avaliada no fim da vida de cada pessoa, a existência de uma sobreposição 
das gerações abre a porta para a estratégia da recuperação. Imaginemos 
que, mantendo-se tudo o mais constante, somos capazes de justificar, para 
cada geração, a obrigação de transferir à seguinte um ambiente de quali
dade equivalente à daquele que ela própria herdou. Quando, no final da 
existência do pai de Gilles, o respeito por essa obrigação for avaliado, isto 
deixar-lhe-ia uma total liberdade para organizar o seu nível de poluição ao 
longo da sua vida; mas significa também que ele não poderá gabar-se de 
um nível de poluição «pré-concepcional» elevado para justificar a apresen
tação, no fim da vida, de um balanço negativo -  que este nível de poluição 
elevado anterior à concepção de Gilles seja uma condição necessária para a 
sua existência não pode ser usado como desculpa. Assim, este nível inicial 
de poluição não torna de maneira alguma inevitável o facto de o pai de 
Gilles concluir a sua existência com um balanço deficitário; nada impede 
um trabalho de recuperação após a concepção do filho; e esta recuperação 
ulterior não afectará em nada a identidade (numérica) de Gilles.

Duas ideias fundamentam esta exigência moral de recuperação imposta 
ao pai de Gilles. Primo, contrariamente ao caso de Lionel, o nível de polui
ção que o Gilles herdará permanece, ao fim ao cabo, reversível após a sua 
concepção. O seu pai, em vez de simplesmente compensar o seu filho em 
numerário (como se poderia fazer para tornar menos dolorosa a vida de 
uma pessoa que sofra de uma deficiência física incurável), pode dedicar- 
-se a efectuar uma recuperação em género, reduzindo as suas emissões 
de poluentes logo após a concepção do seu filho. É  óbvio que tudo isto 
se prende com o facto de que o caso de Lionel tem a ver com recursos 
internos (a presença ou não de uma doença genética previsível), enquanto
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o de Gilles diz respeito a recursos externos (o grau mais ou menos poluído 
do ambiente).

Secundo, a diferença em relação ao caso de Lionel não se prende somente 
com o facto de ser possível uma recuperação em género em vez de uma 
compensação em dinheiro. Consiste também no facto de que, ao contrário 
da trissomia de Lionel que tem principalmente a sua causa numa circuns
tância natural, a poluição sofrida por Gilles é, antes de tudo, o resultado 
de uma escolha do seu pai (mesmo que as leis da química e da física tam
bém dêem aqui a sua contribuição). Assim, sendo que o nível de poluição 
excessivo que Gilles tem de suportar resulta mais de um factor humano 
do que de um factor natural, e que esse factor humano é o resultado de 
uma escolha deliberada e individual, não será necessário recorrer à estra
tégia de solidariedade defendida no caso de Lionel. Mesmo que o nível de 
poluição resultante dos trajectos pré-concepcionais do pai de Gilles fosse 
irreversível, e que só uma compensação em dinheiro fosse possível, caberia 
ao pai de Gilles, e somente a ele, encarregar-se dela.

Assim, o exemplo da escolha de mobilidade do pai de Gilles ilustra o 
facto de que o desafio da não-identidade toca em áreas muito mais extensas 
do que os casos de Nicolas e de Lionel poderiam sugerir, mas indica si
multaneamente que, nestes casos «não médicos», a solução de recuperação 
pode suscitar soluções diferentes daquelas que foram encontradas para os 
casos de Nicolas e de Lionel. Notemos, no entanto, uma dificuldade prá
tica que os leitores acostumados às políticas de subsídios familiares terão 
talvez antecipado. Uma criança é sempre, numa certa medida, dependente 
dos seus pais. Mesmo quando as crianças atingem a maioridade, a prática 
frequente da herança faz com que, se esperarmos esforços por parte dos 
pais, estes possam ter repercussões negativas nos seus filhos. Dito de outro 
modo, ao fazer com que os pais paguem, corremos o risco de fazer pagar 
os filhos em nome dos quais a política em questão se justificava. Ora, no 
presente caso, é em nome dos direitos do próprio Gilles que se poderia 
compelir o pai a adoptar um comportamento de recuperação. Se o pai, por 
exemplo, compensar, a sua renúncia ao automóvel mergulhando no mundo 
do jogo, dilapidando assim todo o capital familiar, ou se o facto de renunciar 
ao carro o tornar infeliz ao ponto de o fazer renunciar totalmente às suas 
responsabilidades familiares, é provável que a situação de Gilles seja ainda 
mais prejudicada. É, portanto, importante assegurar que a adopção de uma 
estratégia de recuperação numa dimensão da existência não provoque uma
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dilapidação da «herança» (no sentido lato) de Gilles, dilapidação essa que 
seria maior ainda por causa de uma degradação noutra dimensão.

Sublinhemos também que a estratégia de recuperação sugerida é sus
ceptível de extensões interessantes. É  o caso quando já não nos confron
tamos com actos (ou abstenções faltosas), mas com intençõespré-concepcionais 
que se revelam, por um lado, ser uma condição necessária para a existência 
de um determinado ser, mas cuja perpetuação depois do nascimento deste 
ser, por outro lado, gera ao mesmo tempo uma grande desvantagem para 
este. Como observa Robert Nozick, líder dos filósofos libertários do século 
passado, os consumidores de carne justificam por vezes a sua posição invo
cando o facto de que, se não as criássemos para as comer, muitas vacas nem 
sequer existiriam. O argumento funciona da maneira seguinte35: é porque 
temos a intenção de as comer depois de terem nascido que criamos vacas; 
sem esta intenção, muitas vacas não existiriam; isto justificaria, portanto, 
segundo alguns, que, uma vez nascidas, possamos matar essas vacas para 
as comer. Aplicado aos homens, este argumento daria, por exemplo, o 
resultado seguinte: imaginemos pais esclavagistas36; querem um filho pon
do como condição torna<á-lo escravo (ou fazer dele uma criança-soldado 
para a defesa de uma causa que seja, para eles, essencial); esta intenção 
pré-concepcional é, claro, uma condição necessária para a existência da 
criança; no entanto, não chega para justificar o acto depois de a criança 
ser concebida e ter nascido.

Uma maneira de dar conta desta refutação da justificação de actos re
preensíveis com a existência de intenções pré-concepcionais consiste em 
afirmar que, se uma determinada intenção pré-concepcional pode ser uma 
condição necessária para a existência de uma pessoa (ou de um animal 
para comê-lo, ou de um embrião para extrair dele células estaminais), a 
situação muda quando se trata da passagem à acção pós-concepcional. Se 
pode existir uma necessidade em relação a certos actos, abstenções ou 
intenções pré-concepcionais, esta já não existe a partir do momento em 
que estes actos, abstenções ou intenções se situam depois do momento da 
concepção, porque estes já não fazem parte do contexto da não-identidade. 
Assim, àqueles que estimarem que é melhor para um ser existir como vaca 
de estábulo ou como criança-soldado do que não existir, responder-se-á que

35 R. Nozick, Anarchy, State, and Utopia, Oxford/Cambridge, Blackwell, 1974, p. 38.
36 Ver Kavka, op. c it, p. 100 sq.
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mais vale se, uma vez nascidas, estas vacas não forem reduzidas a alimento, 
nem estas crianças a carne para canhão. E  ainda que, se não tivessem sido 
concebidas, não teriam certamente sofrido por causa disso. Todos os actos e 
intenções pré-concepcionais que pertencem ao domínio da não-identidade 
estão isentos de censura moral (a partir do momento em que não engen
dram a existência de pessoas cuja vida se situaria abaixo de um patamar 
de dignidade), mas a situação muda quando se trata da continuação destes 
actos ou intenções após a concepção do ser em questão.

IV. Podem as pessoas futuras ter direitos para connosco?

O problema colocado pelo caso de Lionel tem ramificações que se esten
dem muito para além do seu quadro médico. É claro que nem todas as 
acções realizadas antes da concepção de uma pessoa futura, m esm o  que 
tenham um impacto no destino dessa pessoa, têm simultaneamente o es
tatuto de condição necessária para a sua existência. O caso dos alimentos 
para bebés é disso testemunha. Temos, contudo, de constatar que o nú
mero de actos pré-concepcionais (de naturezas diversas) contemplados é 
significativo. O exemplo do pai automobilista constitui, é claro, um caso 
em que a relação entre determinado acto e a existência da criança, «vítima» 
posteriormente de outras consequências deste acto, não é uma relação de 
necessidade absoluta. Encontramo-nos, no entanto, perante probabilidades 
tão elevadas de não-existência da criança em caso de acções alternativas 
que podemos tratar estes casos de quase-necessidade como sendo também 
abrangidos pelo cutelo da não-identidade. Ao mesmo tempo, a natureza 
destes casos não médicos é tal que autoriza a prática de uma estratégia de 
recuperação tal como a definimos acima e que se substitui então à estra
tégia de solidariedade que defendemos em casos como o de Lionel. Pelo 
menos, é o que se passa quando avaliamos escolhas individuais como as do 
pai automobilista de Gilles. O caso das escolhas colectivas é mais delicado 
e voltaremos a ele no último capítulo desta obra.

Examinemos agora o impacto destas considerações na possibilidade de 
atribuir direitos às pessoas futuras. A ideia de direitos subjectivos é tão 
fundamental para a teoria jurídica como para a teoria moral. A maior parte 
das vezes, quando afirmamos que som os  titulares de obrigações para com 
outrem, estimamos que estas obrigações têm como seu correlato certos
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direitos pertencentes a essa outra pessoa. Estes direitos outorgam uma 
protecção particular, seja em relação a uma esfera escolhida (o que supõe 
a aptidão para efectuar estas escolhas, uma aptidão que, por exemplo, os 
recém-nascidos não têm), seja mais simplesmente em relação a interes
ses (por exemplo, o direito de ver a nossa integridade física respeitada). 
As ideias de obrigações e de direitos correlativos não bastam, como é evi
dente, para determinar qual deles, a obrigação ou o direito, é (histórica 
ou filosoficamente) prioritário em relação ao outro. De qualquer maneira, 
se afirmarmos que os membros da geração presente têm obrigações para 
com os da geração futura, não será necessário ao mesmo tempo exprimir 
essas obrigações sob a forma de direitos que essas pessoas futuras têm em 
relação a nós? Talvez. Isto supõe, em todo o caso, que possamos responder 
a duas objecções muito sérias. Primo, como é que uma pessoa que (ainda) 
não existe pode ser titular de direitos? Secundo, supondo que as pessoas 
futuras possam ter direitos, o conteúdo destes direitos não será reduzido 
a muito pouco por causa do contexto de não-identidade no qual se ins
crevem muitas vezes as interacções entre gerações? Respondamos a cada 
uma destas duas objecções.

Não-existência e direitos condicionais

Para tratar da primeira objecção, partamos da proposição seguinte: «As ge
rações futuras têm direito a um ambiente de qualidade.» Muitos de nós 
estão provavelmente dispostos a concordar com esta afirmação. Ela pres
supõe, no entanto, que pessoas que não existem possam ser titulares de 
direitos. Ora, porque é que alguém que não existe teria direitos? Está até 
nas nossas mãos não fazer surgir novas gerações. Porquê, então, atribuir- 
-lhes hoje direitos, já que elas podem nunca chegar a existir? A nosso ver, a 
maneira mais plausível de responder a esta pergunta consiste em mobilizar 
uma noção de direitos condicionais (ou futuros)37. Esta abordagem postula 
que existirá pelo menos um certo número de pessoas no futuro. Rejeita, 
pelo contrário, a proposição segundo a qual haveria um sentido segundo 
o qual as pessoas futuras existiriam já hoje em dia, uma tese ao mesmo

37 Neste sentido: R. Elliot, «The Rights of Future People», Journal o f  Applied Philosophy, vol. 6 
(2), 1989, p. 159-169. Para posições diferentes: N. Fotion & J. Heller (eds.), Contingent Future 
Persons. On the Ethics o f  Deciding Who Will Live, or Not, in the Future, Dordrecht, Kluwer, 1997.
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tempo pouco plausível e inútil. Bastam-nos, de facto, os direitosfuturos para 
justificar as obrigações presentes.

Retomemos o exemplo da alimentação para bebés, e consideremos pri
meiro a hipótese segundo a qual todos os clientes actuais ou potenciais 
existem já como pessoas no momento do acondicionamento do produto. 
Quando um produtor vigia a qualidade dos seus produtos e vê nisso uma 
obrigação tanto jurídica como moral, uma maneira de nos darmos conta 
de que ele assume essa obrigação será pela sua preocupação em relação 
ao que acontece aos seus clientes. Alguns deles podem inclusive ser seus 
conhecidos; mas a maioria deles são anónimos (e permanecerão anóni
mos). Quanto àqueles que ainda não compraram os seus produtos, a sua 
identidade é não só desconhecida mas também indefinida no momento do 
acondicionamento. O que o produtor, todavia, sabe é que, segundo todas 
as probabilidades, terá pelo menos alguns clientes. Poderemos conside
rar que, entre eles, os que comprarão o produto pela primeira vez alguns 
meses mais tarde são clientes potenciais e, por isso, possuem já direitos de 
consumidores em relação ao produtor. Mas ninguém precisa desta cons
trução; basta afirmar que, quando comprarem o produto e se tornarem assim 
clientes, estas pessoas tornar-se-ão titulares de direitos de consumidores 
para com o produtor. O facto de, no momento do acondicionamento, estas 
pessoas ainda não serem clientes e, como tal, não disporem de direitos de 
consumidores não impede de modo algum o produtor de ter, a partir deste 
momento, obrigações.

Interrompamos agora a hipótese da existência do conjunto das pessoas 
em causa e voltemos ao caso inicial do produtor suíço e da sua cliente checa. 
No momento do acondicionamento, o filho desta ainda não nasceu, e nem 
sequer foi concebido. Recorrer ao conceito de consumidor potencial para 
designar esta criança fútura é, portanto, prematuro. Basta considerarmos 
que as obrigações do produtor de alimentos para bebés no momento do 
acondicionamento são correlativas a direitos futuros, ou seja a direitos 
que ainda não existem, por falta de titulares. Estes direitos futuros são 
condicionais, o que significa que não só o seu exercício mas também a sua 
existência estão condicionados à existência do seu titular. Do mesmo modo 
que uma pessoa só tem direitos como consumidor a partir do momento em 
que consome, entendemos que uma pessoa só pode ser titular de direitos 
a partir do momento em que existe. Para além disso, no exemplo em que 
todos os futuros clientes existem já como pessoas, a inexistência destes
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direitos de consumidores no momento do acondicionamento, assim como 
a natureza desconhecida e indefinida nessa altura dos futuros clientes, não 
impede de ver nos seus direitos futuros um correlato adequado às obriga
ções actuais do produtor. A situação é a mesma no caso da mulher checa e 
do seu filho ainda não concebido. Nestes dois exemplos, podemos adoptar 
o raciocínio seguinte: se pudermos razoavelmente esperar que exista no 
futuro pelo menos um certo número de titulares de direitos (futuros) e 
se soubermos que a violação actual das minhas obrigações conduzirá ne
cessária ou potencialmente a uma violação futura  destes direitos futuros, a 
direcção temporal da causalidade permite renunciar à exigência segundo 
a qual uma obrigação actual deveria necessariamente ter por correlato um 
direito actual.

Notemos uma consequência teórica estranha, mas aceitável depois de 
pensarmos sobre ela, desta posição38. E possível que o facto de tomar em 
consideração a violação futura de um direito torne impossível a própria 
existência desse direito. Seria o caso se estivéssemos prontos para reco
nhecer o direito de uma criança a não nascer em condições que façam com 
que tenha necessariamente uma existência indigna. Este direito só exis
tiria se a pessoa em causa, seja quem for, viesse a existir. E podemos dizer 
que, numa circunstância em que se possa esperar que uma determinada 
acção conduza à concepção e ao nascimento de uma criança com estas 
características, é em referência a este mesmo direito condicional que se irá 
renunciar a levar a cabo essa acção. Contudo, deste modo tornaremos ao 
mesmo tempo impossível a existência do direito futuro que tinha servido 
como referência para justificar a obrigação presente. Esta consequência 
é, ao que parece, inevitável.

Não-identidade, recuperação e obrigações em relação às pessoas futuras

As situações que acabámos de tratar caracterizam-se por uma sobreposi
ção das gerações. O que acontece à tese «obrigações presentes / direitos 
futuros» na ausência desta sobreposição? Conhecemos sociedades em 
que três ou quatro gerações se sobrepõem, mas é, apesar de tudo, pouco 
provável para a maioria de nós que sejamos contemporâneos, mesmo que 
só durante alguns anos, dos nossos bisnetos e para além deles. Logo, na
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38 Ver Elliot, op. c it , p. 166.
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prática a sobreposição só existe, com algumas gerações. Contudo, a evoca
ção de uma preocupação para com os membros das gerações futuras (e a 
referência aos seus direitos) estende-se muitas vezes para além destas duas 
ou três gerações de descendentes. Se a nossa tese sobre os direitos futuros 
só tivesse sentido no contexto estreito da sobreposição geracional, teria 
então um interesse prático limitado, pelo menos em certas áreas, como 
a do ambiente. Será que uma preocupação com o lixo nuclear de longa 
duração, ou com as consequências a longo prazo do aquecimento climá
tico, poderia ser justificada com base nos direitos (futuros) das gerações 
futuras longínquas?

Para responder a esta pergunta, importa separar novamente dois con
textos. Em primeiro lugar, coloquemo-nos fo ra  do contexto de não-identidade, 
por exemplo, no caso do produtor suíço e da jovem mãe checa. Imagine
mos por um instante que esse produtor seja independente e que morra 
a seguir ao acondicionamento do produto e ao seu envio para as grandes 
superfícies de Praga e outros lugares, mas também antes da concepção do 
filho de Milena. Postulámos que ele tinha violado a sua obrigação; mas, a 
partir do momento em que a criança exista e for, portanto, susceptível de 
ser titular de direitos, será impossível para Milena exercer em seu nome 
o direito do seu filho contra o produtor em falta porque este já  terá fale
cido39. Se a ineficiência do exercício destes direitos coloca neste caso um 
problema prático inegável, é essencial sublinhar que esta impossibilidade 
de exercido para além do espaço da sobreposição não põe em causa (fora do 
contexto de não-identidade) a possibilidade de que direitos futuros possam 
existir (no futuro) e constituir efectivamente o correlato de obrigações 
presentes. Se, no momento em que o direito passa a existir e pode assim 
ser violado, o titular da obrigação já tiver morrido, isto não significa que 
pode haver dois correlatos válidos (desde que não estejamos num contexto 
de não-identidade); significa simplesmente que nos confrontamos com 
uma impossibilidade de exercício desse direito, depois de violado. Este 
problema prático tem uma solução, como veremos. O próprio sentido dos 
direitos futuros correlativos a obrigações presentes não é, portanto, posto 
em causa quando nos encontramos fora do contexto de não-identidade.

39 Ela poderia, sem dúvida, virar-se contra os herdeiros do produtor; mas num caso interge- 
racional em que uma geração inteira desejaria reivindicar algo contra a geração precedente, 
o recurso a esta estratégia não nos leva a lado nenhum.
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O que se passa, contudo, quando nos situamos num contexto de não- 
-identidade e se, para além disso, o titular da obrigação e o possível titular 
de direitos correlativos não forem, em nenhum momento, contemporâneos? 
Vimos antes que qualquer acto, abstenção ou intenção pré-concepcional 
que constituiria uma condição necessária para a concepção e a existên
cia da pessoa pretensamente vítima desse acto está isento de qualquer 
repreensão moral (excepto no caso de queda abaixo de um patamar de 
dignidade). Assim sendo, em contexto de não-identidade, se houver um 
direito em relação ao que se deveria ter passado antes da concepção da 
pessoa, este raramente será violado, tendo em conta o seu fraco grau de 
exigência (patamar de dignidade). Se a concepção da criança em questão 
ocorrer após o falecimento do titular das obrigações, teremos então de nos 
confrontar não só com um problema de exercício de direito (da pessoa futura 
em relação a alguém que já  não existe), mas também com uma dificulda
de ainda mais fundamental. Neste contexto de não-identidade, as únicas 
obrigações um pouco mais sérias possíveis são, portanto, obrigações pós- 
-concepcionais (ou, mais geralmente, pós-natais), inclusive obrigações de 
recuperação; ora, sem sobreposição, não há recuperação possível. Alguns 
poderão, então, concluir que a ideia de direitos das gerações futuras, para 
além daquelas de quem sejamos, num dado momento, contemporâneos, 
não faz muito sentido tendo em conta o grande número das nossas acções 
que pertence ao registo da não-identidade. Todavia, isto implica omitir uma 
possibilidade, a de uma estratégia de transitividade, a associar à estratégia 
de recuperação. Do que se trata?

Voltemos ao caso de Gilles, o filho do automobilista. Imaginemos que 
este mesmo Gilles vem a ter mais tarde uma filha, a Carla; e, sobretudo, 
que o pai de Gilles tenha falecido antes da concepção de Carla, sem se 
esquecer de pôr em marcha uma bomba-relógio que irá explodir no fim 
da vida desta, muito depois da m orte de Gilles. Esta bomba degradará 
fortemente o ambiente, sem por isso tornar a vida das pessoas indigna de 
ser vivida. O exemplo pode parecer fantasioso, mas as nossas sociedades 
estão repletas destas bombas-relógio, se entendermos por esta expressão 
actos cujas consequências negativas passaram por cima da geração seguinte 
para prejudicar directamente a próxima geração. Pensemos, por exemplo, 
em barris de resíduos radioactivos que não necessitam de nenhum cuidado 
durante um século ou dois antes de começarem a ficar seriamente degra
dados pela corrosão, obrigando as gerações futuras em causa a despesas
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consideráveis. Ora, uma vez que esta bomba não prejudica directamente 
Gilles, este não poderá, ao que tudo indica, invocar os seus próprios direitos 
durante o período de sobreposição para exigir ao seu pai a sua desactiva- 
ção. Quanto a Carla, a colocação desta bomba constitui um acto que, em 
relação a ela, é pré-concepcional. Ou a colocação da bomba não afecta em 
nada a identidade (numérica) de Carla e não haverá nenhuma dificuldade 
em considerar que os seus direitos futuros serão violados por esta acção; 
ou, pelo contrário, o acto de colocar esta bomba situa-nos num contexto 
de não-identidade em relação a Carla e teremos de nos confrontar com as 
dificuldades identificadas acima. Sendo que não existe sobreposição entre 
a existência de Carla e a do seu avô, estaremos nós num impasse? Não, se 
considerarmos o destino de Carla através do prisma das obrigações de 
Gilles para com ela.

D e facto, degradar antecipadamente o destino da Carla é tornar mais 
difícil para Gilles o cumprimento das suas obrigações para com ela. Se 
a bomba-relógio não degradar o ambiente de Gilles, mas se tornar mais 
custosa para ele (em gastos de desactivação, por exemplo) a transferência 
de um ambiente não degradado a Carla, haverá então um sentido indirecto 
segundo o qual o pai de Gilles, ao lançar a bomba-relógio contra Carla, 
degrada também o destino do próprio Gilles. Isto também vale para uma 
bomba que só afectaria directamente os filhos de Carla, etc. Por via desta 
estratégia indirecta (ou transitiva), é assim possível dar conta da obrigação 
de não cometer actos que afectem negativamente o destino de gerações 
longínquas, através de uma possível violação dos direitos da geração que 
directamente se nos segue e com a qual coexistimos durante pelo menos 
uma parte da nossa vida. A sobreposição permite a recuperação, se esta 
for necessária; e a transitividade permite recorrer aos direitos da geração 
que se segue à nossa directamente para justificar as nossas obrigações 
não para com as gerações mais afastadas, mas para com a geração que se segue 
à nossa em relação às sgerações afastadas40. Assim, o direito de Gilles que o 
seu pai lançador de bombas violou é -  numa primeira abordagem -  o de 
ter a capacidade de transferir à sua filha um ambiente não degradado em 
relação àquele de que ele próprio beneficiou. É  claro que esta bomba en
gendrará para Carla uma desvantagem pela qual Gilles não tem nenhuma

40 Voltaremos no capítulo seguinte a esta distinção entre «para com /  em relação».
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responsabilidade41, e por isso não está de modo algum moralmente cons
trangido a suportar ele próprio o peso da sua compensação -  pelo menos, 
segundo a justiça comutativa, como veremos42. Mas isto significa, apesar 
de tudo, que o seu pai o obrigará, no pior dos casos, a transferir contra a 
sua vontade um ambiente fortem ente degradado em comparação com o 
que ele próprio recebeu e, no melhor dos casos, a consentir em esforços 
consideráveis para conseguir assegurar no mínimo uma compensação das 
desvantagens de que sabe que Carla será vítima.

Assim, fora do contexto de não-identidade, as gerações futuras, mesmo 
aquelas com quem não coexistiremos, poderão ter direitos (futuros) sus
ceptíveis de justificar as nossas obrigações presentes. Em contexto de não- 
-identidade, pelo contrário, não existem para connosco direitos (mesmo 
futuros) de pessoas futuras com as quais nunca coexistiremos que não 
sejam triviais, ou seja, sempre satisfeitos (tendo em conta o contexto de 
não-identidade). O reconhecimento de direitos futuros para estas pessoas 
não põe problemas deste ponto de vista. É o seu conteúdo que põe. De qual
quer modo, não serve de nada ter direitos tão pouco exigentes que, de facto, 
nunca seriam violados, já  que o único conceito de dano utilizável remete 
para um patamar de dignidade, e que a estratégia de recuperação não está 
disponível. São, portanto, as nossas obrigações para com as gerações com as 
quais coexistimos que justificarão também as nossas obrigações em relação 
ao destino das gerações mais afastadas. Esta estratégia de transitividade é, 
como é evidente, indirecta, mas permite justificar obrigações significativas 
em relação a pessoas futuras até um horizonte temporal infinito.

O que temos então de notar é que, entre os dois desafios aos direitos das 
pessoas futuras (não-existência e não-identidade), não é o primeiro que 
acarreta as consequências mais pesadas. O facto de as pessoas futuras não 
existirem hoje só nos obriga a falar em termos de direitos futuros mais do 
que em termos de direitos presentes. Já o desafio da não-identidade torna 
impossível a existência de direitos futuros não triviais das pessoas com 
quem nunca coexistiremos (excepto quando o patamar de dignidade é 
ultrapassado) e obriga-nos a exprimir as nossas intuições morais em termos 
de obrigações morais para com os nossos descendentes directos (que terão

41 Compare-se com a noção de desvantagem exógena antecipável de origem natural desta vez 
(cap. 4).
42 Ver cap. 4.
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direitos futuros não triviais para connosco) em relação às gerações que se 
nos seguirão e com quem nunca coexistiremos. Eis um dos numerosos 
ajustamentos significativos aos quais nos obriga o desafio inesperado da 
não-identidade. E isto terá consequências para quem, por exemplo, deseje 
inscrever os direitos das gerações vindouras num texto constitucional43.

Sublinhemos que o facto de, em contexto de não-identidade, não po
dermos ter obrigações não-triviais em relação aos membros de gerações 
futuras afastadas, não tem nada a ver com a ideia segundo a qual os nossos 
familiares merecem necessariamente mais atenção moral da nossa parte 
do que os estrangeiros. Por outras palavras, podemos muito bem adoptar 
a abordagem (imparcial) segundo a qual uma pessoa terá sempre a mesma 
importância moral, seja qual for a sua distância geográfica ou temporal 
em relação a mim, sem abdicar do argumento acima. A intuição em causa 
tem exclusivamente a ver, no caso de gerações afastadas (mas não no de 
povos geograficamente afastados), com o facto de estar associada a este 
afastamento temporal uma ausência de sobreposição temporal que impede 
a utilização de uma estratégia de recuperação em relação a essas pessoas 
quando nos encontramos num contexto de não-identidade.

Um argumento a fortiori

Centrámo-nos, até agora, em duas objecções importantes para a existência 
de obrigações em relação às pessoas futuras, a que assenta no facto de 
elas não existirem hoje, e a que sublinha um outro facto, a dependência 
da sua identidade em relação a uma proporção significativa dos actos que 
alguns entendem que são prejudiciais para elas. A estes dois factos (não- 
-existência e não-identidade) estão associadas consequências normativas, 
que examinámos. Contudo, deixámos de lado um elemento «em seu abo
no», uma consideração susceptível de reforçar a ideia de obrigações em 
relação às pessoas futuras. Também aqui, trata-se de insistir num facto:

43 Sobre este ponto: T. Allen, «The Philippine Children’s Case: Recognizing Legal Standing 
for Future Generations», Georgetown International Environmental L aw  Review, vol. 6 ,1 9 9 4 , 
notas 49  sq.; R. Just, «Intergenerational Standing under the Endangered Species Act: Giving 
Back the Right to Biodiversity after Lujan v. Defenders of Wildlife», TulaneLaw Review, vol. 
71(2), 1996, notas 88  e 99.
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não somos responsáveis pela existência dos nossos contemporâneos44, mas 
somos responsáveis pela existência dos nossos filhos. Ora, algumas teorias 
da justiça -  em particular as teorias igualitaristas de que teremos ocasião 
de falar -  atribuem-nos obrigações para com os nossos contemporâneos, 
em casos em que não somos de modo algum responsáveis pelas suas cir
cunstâncias (ex: obrigação de participar no financiamento dos subsídios 
para deficientes). Não haverá então um argumento a fortiorí a favor de 
obrigações ainda mais fortes, já que seríamos responsáveis pela própria 
existência das pessoas em relação às quais essas obrigações existiriam? Este 
argumento não parece capaz de escapar ao problema da não-identidade 
no que diz respeito às nossas acções pré-concepcionais ou concepcionais 
(quase) necessárias para a existência das pessoas em causa. No entanto, 
este argumento deveria poder reforçar, senão o conteúdo, pelo menos a 
intensidade das nossas obrigações para com os nossos filhos, em tudo o que 
se prende com as nossas intenções, abstenções ou actos pós-concepcionais 
aos quais se aplica a estratégia de recuperação.

Ainda que este argumento a fortiorí tenha algum interesse, há que fazer 
duas observações. Em primeiro lugar, só somos directamente responsáveis 
pela existência da geração seguinte, e não pela existência das gerações sub
sequentes. Isto significa que, ainda que a intensidade das nossas obrigações 
para com a geração que directamente se segue à nossa possa ser afectada, 
a situação não é mesma em relação à intensidade das nossas obrigações 
para com os nossos netos. Mas o problema da não-identidade é susceptível 
de afectar as relações avós/netos e a estratégia de recuperação é, também 
ela, susceptível de se aplicar a estas relações. Um recurso ao argumento a 
fortiorí afecta somente uma parte das nossas obrigações intergeracionais, 
as que nos ligam à geração que directamente se segue à nossa.

Mais ainda, entre os membros da geração seguinte, só somos responsá
veis pela existência dos nossos próprios filhos, o que significa que os nossos 
filhos biológicos beneficiarão de um estatuto particular em relação a ou
tras crianças da mesma geração. Imaginemos que distinguíamos entre os 
membros da geração seguinte aqueles que engendrámos (filhos biológicos)

44 Com excepção, evidentemente, dos que teríamos salvado da morte. Contudo, como o leitor 
se aperceberá rapidamente, uma consideração deste tipo não poderá ser mobilizada aqui. 
Assim, tratando-se de um argumento a fortiorí, parece pouco plausível afirmar, por exemplo, 
que um médico, que teria salvado um dos seus pacientes, teria ulteriormente obrigações 
morais gerais mais intensas em relação a ele do que qualquer outro contemporâneo seu.
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e aqueles cuja existência (pelo menos a concepção e o nascimento) não é 
de modo algum fruto da nossa responsabilidade. E  imaginemos que conti
nuávamos o raciocínio considerando que, por via da nossa responsabilidade 
em relação à sua existência, tínhamos para com os nossos próprios filhos 
uma responsabilidade de uma intensidade particular. Entendemos com 
isto que as nossas obrigações para com os nossos próprios filhos poderiam 
justificar-se de duas maneiras diferentes, mais do que de uma só: como 
obrigações para com qualquer outro ser humano (qualquer criança), mas 
também como as obrigações de um agente em relação às consequências 
dos seus actos (o nosso filho).

Que Será que o facto de as nossas obrigações parentais poderem, as
sim, ser justificadas de duas maneiras implica necessariamente uma mo
dificação do seu conteúdo? Se assim fosse, teríamos de considerar que as 
nossas obrigações (inter-geracionais) para com os nossos filhos possam ser 
mais importantes do que as (intra-geracionais) que se impõem a nós para 
com os nossos contemporâneos -  o que conduziria à primazia da justiça 
intergeracional sobre a justiça intrageracional. Daqui resultaria também 
que os nossos filhos biológicos mereceriam receber mais da nossa parte 
do que as outras crianças que não tivéssemos engendrado. As crianças 
cujos pais beneficiassem, por exemplo, de circunstâncias socioeconómicas 
extremamente desfavoráveis teriam de sofrer as consequências destas des
vantagens sem que nada se pudesse dizer do ponto de vista da justiça. Esta 
divisão das tarefas («cada um ocupa-se prioritariamente dos seus próprios 
filhos») corresponde, de facto, à prática da maioria dos pais, mesmo que o 
seu impacto seja atenuado em alguns países pela existência de subsídios 
familiares mais ou menos decentes. Esta prática pode basear-se, em parte, 
no argumento a fortiori, mas parece difícil de justificar no que respeita à 
ideia de igual respeito entre as pessoas. Por isso, se optarmos por insistir 
demasiado no argumento a fortiori, corremos o risco de violar a exigência 
de imparcialidade e de igual respeito.

*

*  *

O desafio da não-identidade tem implicações extremamente extensas, 
desconcertantes e diversas. Obriga-nos a reexaminar o tipo de argumentos 
invocados em domínios inteiros do campo moral: clonagem, poligamia,
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escolha do sexo do filho, idade ideal de reprodução, sobrepopulação, re
síduos nucleares de longa duração... Tentámos mostrar aqui algumas das 
implicações essenciais deste desafio para a teoria da justiça intergeracional. 
Por um lado, se o desafio da não-identidade não disser respeito a todos os 
nossos actos que tenham um impacto sobre o futuro, afecta contudo um 
número muito significativo dentre eles. Por outro lado, a partir do momento 
em que nos colocamos num contexto de não-identidade, quando passamos 
de casos como o de Lionel, a criança trissómica (exemplo paradigmático), 
para outros como o de Gilles e o seu pai automobilista, a solução de soli
dariedade proposta para o primeiro tem de ser substituída pela estratégia 
da recuperação no segundo. A não-identidade não exclui de modo algum 
que tenhamos obrigações significativas para com os nossos descendentes direc
tos. A situação muda quando se trata de gerações futuras mais afastadas.

Será que isto reduz o campo de uma teoria da justiça entre as gerações? 
Não, se estivermos prontos para associar à estratégia de recuperação uma 
abordagem transitivista. Segundo esta, as nossas obrigações em relação às 
gerações futuras afastadas não são estritamente obrigações para com elas. 
Têm de ser concebidas como obrigações para com a geração que directa- 
mente se segue à nossa, em relação às gerações seguintes que esta geração 
(e as seguintes) dará, ela própria, à luz. Interessar-nos-emos, portanto, 
somente pelo conteúdo das obrigações morais que são nossas para com a 
geração que directamente se segue à nossa, entendendo que, entre estas obri
gações, figura a de permitir à geração que directamente se segue à nossa 
satisfazer as mesmas obrigações para com a geração que directamente 
se lhe segue... e por aí em diante. Mesmo sendo indirecta, esta estratégia 
autoriza-nos, apesar de tudo, a defender a ideia importante segundo a qual 
a nossa preocupação com o futuro pode claramente ser interpretada -  ape
sar do problema da não-identidade -  como uma preocupação de justiça4S. 
E verdade que se trata de uma preocupação de justiça só para com as gera
ções que forem -  mesmo que só por um instante -  nossas contemporâneas; 
mas trata-se, ainda assim, de uma preocupação de justiça.

45 Contra: R. Dworkin, Life’s Dominion, An Argument about Abortion and Euthanasia, 
Londres, Harper-Collins, 1993, p. 77: «A nossa preocupação com as gerações futuras não é 
de modo algum uma questão de justiça, mas de sentimento instintivo que o desenvolvimento 
humano e a sobrevivência da humanidade revestem uma importância sagrada» (tradução 
nossa). Ver também infra cap. 5, nota 25. E W. Beckerman e J. Pasek, Justice, Posterity and the 
Environment, Oxford, Oxford University Press, 2001.
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Antes de examinarmos em que consistem as nossas obrigações para 
com a geração seguinte, olhemos para o passado para determinarmos se 
uma preocupação com as gerações passadas poderá afectar tanto o campo 
de aplicação como o conteúdo de uma teoria da justiça intergeracional.
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