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Capitulo primeiro
Nicolas, Lionel, e as geracdes futuras

Qualquer pessoa, seja qual for a sua idade, a cor da sua pele ou o seu nivel
de qualificagio, merece, a um nivel fundamental, um respeito igual por
parte de qualquer um de nés. Por conseguinte, o facto de algumas das
nossas acges serem susceptiveis de lesar outrem ndo deveria deixar-nos
indiferentes. Isto ndo significa que qualquer dano a outrem possa, ou deva,
necessariamente ser evitado. Mas quando antecipa que da sua acgdo se se-
gue um dano a outrem, o agente tem de verificar se esse dano pode ou deve
ser evitado. N3o estaremos perante uma situagdo semelhante quando as
acgdes de alguns dos nossos contemporaneos, ou de todos nds, podem ter
um impacto negativo 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 no é evidente. E aqui
estd uma das maiores surpresas que encontramos nas questdes de justiga
intergeracional: um impacto negativo sobre o destino das pessoas futuras
ndo constitui necessariamente um dano para estas pessoas.

Para percebermos a dificuldade central quanto a esta questdo, tome-
mos como ponto de partida duas histérias veridicas e recentes, dolorosas
do ponto de vista humano, e muito desconcertantes do ponto de vista
conceptual. A primeira histéria é a de Nicolas. A irm3 do futuro Nicolas
contrai rubéola quando ele estd ainda na barriga da mae e contamina-o.
Sabendo-se gravida e consciente de que a sua filha contraiu rubéola, a mie
de Nicolas contacta o seu médico de familia no intuito de determinar se
também ela contraiu a rubéola. Uma vez que esta doenga sujeita o feto ao
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risco de sequelas graves, ela manifesta a0 mesmo tempo o seu desejo —
partithado pelo marido - de proceder a uma interrupgio da gravidez caso
o teste seja positivo. O médico e o laboratério médico dao um diagnéstico
negativo. Oito meses depois, Nicolas nasce. E, contudo, portador da sindro-
me de Gregg, que é uma condigio extremamente debilitante, provocada
por uma infec¢do in utero devida & rubéola. O diagnéstico fornecido pelo
médico, com a ajuda do laboratério médico, era, portanto, falso, o que o
faz incorrer em responsabilidade por erro, omissdo e/ou negligéncia.

Vejamos agora a segunda histéria, a do Lionel. Enquanto est4, também
ele, na barriga da mde, esta pede que sejam efectuados exames médicos
para rastrear uma eventual trissomia 21. Os resultados s3o inquietantes e
justificariam uma consulta especializada. No entanto, o ginecologista dos
pais do Lionel esquece-se de comunicar estes resultados 4 sua paciente,
impedindo-a de facto de recorrer a uma amniocentese e, eventualmente,
a uma interrupgao voluntéria da gravidez. O Lionel nasce alguns meses
depois, com trissomia 21.

A primeira histéria é a mais conhecida, porque deu origem 4 resolu-
¢do «Perruche»!, mas ¢ a segunda? que melhor ilustra o argumento de-
senvolvido neste capitulo. As duas histdrias tiveram um fim semelhante,
Tanto os pais de Nicolas como os de Lionel, tendo de se confrontar com
a deficiéncia dos filhos e com o custo financeiro suplementar que ela re-
presentava, decidiram recorrer 2 justica. Se o Estado ndo lhes conceder
sob a forma de um subsidio para assisténcia a um filho com deficiéncia, c
que deveria conceder-Thes, no serd legitimo que os pais de Nicolas e de
Lionel vo buscar o dinheiro necessario a outro lado — aos bolsos dos mé-
dicos responsaveis, por exemplo — e isto com o objectivo de asseguraren
aos filhos a possibilidade de sofrer o menos possivel em consequéncia d:
sua deficiéncia? Havendo um erro, ndo ser4, aparentemente, mais do que
legitimo este recurso ao direito da responsabilidade? Os dois casos foram
levados ao Supremo Tribunal de Justiga francés®, que admitiu em ambo:
0s casos ter o erro do médico provocado ndo s6 um prejuizo para os pais

! Resolugio n? 457, Cass. Fr., 17 de Novembro de 2000, Bull,, Ass. plen., n?9, p. 15 (doravant
«Resolugio Perruche»). Ver por exemplo: O. Cayla et Y. Thomas, Du droit de ne pas naftre, Paris
Gallimard, 2002; M. Yacub, Penser les droits de la naissance, Paris, PUF, 2002.

2 Resolugio n? 486, Cass. Fr., 28 de Novembro de 2001, disponivel em www.courdecassatior
fr (doravante «Resolugdo Lionel»).

8 Cour de cassation.
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mas também um prejuizo para os proprios Nicolas e Lionel. O debate em
torno deste Gltimo ponto ndo tardou a explodir, dando lugar a analises
contraditdrias, expressas por técnicos de ecografia, seguradoras de satde,
associacoes representando deficientes, professores de direito, especialistas
em bioética ou militantes antiaborto. E sobre-esta questdo do prejuizo para
a crianga que nos concentraremos, com o Gnico objectivo de perceber a
dificuldade fundamental deste tipo de casos e oferecer solugdes.

Qual é o papel do sofrimento deitas duas familias e de um debate que,
aparentemente, é mais juridico, numa obra filoséfica sobre a justica entre
as geragOes? Mostraremos que a dificuldade conceptual central que atra-
vessa estes dois casos, em especial o de Lionel, afecta também, na verdade,
muitas das nossas ac¢des susceptiveis de causar «dano» s geragdes futu-
ras. Por outras palavras, se o Supremo Tribunal de Justiga francés se tiver
enganado ao reconhecer a possibilidade de um dano 4 crianga em casos
como os de Nicolas e Lionel, poderiamos, entdo, enfrentar muitas dificul-
dades ao exigir, por exemplo, que um governo adopte uma determinada
politica de transportes ptiblicos ou de produgio energética em nome de
uma preocupagio em relagdo as geragdes futuras. Se existirem obstaculos
tedricos importantes a resposta dada pelo Tribunal de Cassagao nestas duas
resolugdes, esses obsticulos poderdo ameagar a prépria possibilidade de
obrigagdes para com as geragdes futuras, o que - temos de admitir - teria
implicagSes importantes sobre o escopo do presente livro.

O caminho escolhido neste capitulo ¢ o seguinte. Comegaremos por
identificar os tragos especificos dos casos de tipo «vida injusta, expressdo
que se adoptou para designar situa¢des como as de Nicolas e de Lionel.
Identificaremos a dificuldade filoséfica que consideramos central nestes
casos de «vida injusta», e, em especial, no caso de Lionel (secgdo I). Indi-
caremos de seguida como deveriamos tentar responder a estes casos, tanto
do ponto de vista prético como teérico (secgdo II). Veremos que os casos
de «vida injusta» tém uma ligacdo directa com a problemitica das nossas
obrigagdes para com as geragdes futuras. E tentaremos determinar se nao
existirdo, no caso das geragGes futuras, solugoes adicionais para além das
propostas para os casos de vida injusta (sec¢do III). Por fim, examinaremos
as consequéncias destes desenvolvimentos no que diz respeito  possibili-
dade de defender a ideia de direitos das pessoas futuras (secgio IV).
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I. Serd que qualquer deficiéncia é um dano?

Os casos do tipo «vida injusta» n3o sio uma invengdo recente, nem ums
especificidade francesa. Apareceram nos Estados Unidos no fim dos anos
60, onde foram rapidamente designados pelo termo wrongful life*. Note-se
que usamos a expressao como um termo técnico. Utilizi-la ndo pressupde de
modo algum que aceitemos a idefa segundo a qual o prejuizo para a criang:
seria constituido pela prépria vida ou pelo préprio nascimento mais do qu
pela sua deficiéncia, distingdo que fez correr muita (demasiada) tinta depoi
da decisdo do Supremo Tribunal de Justica no caso Perruche®. A nosso ver
os dois sdo indissocidveis®. No intuito de identificarmos as situagbes qu
geram este tipo de casos, importa distinguir as quatro condi¢Ges necessdria
que estes devem reunir. A necessidade de uma quadrupla conjungéo ~jun
tamente com outros factores — explica a sua relativa raridade.

Quatro condigdes

Primeira caracteristica: é preciso uma crianga que seja vitima de uma de
ficiéncia desde o seu nascimento, ou — nos casos mais claros — que ess
deficiéncia tenha sido inevitédvel desde o momento da concepgio. Est
situagdo distingue-se, portanto, da hipétese em que os pais invocarias
como prejufzo préprio (em oposi¢do a um prejuizo para a crianga) o simpl
facto de terem dado 4 luz uma crianga ndo desejada, ainda que livre ¢
qualquer deficiéncia. Neste tltimo caso, os pais culpariam o médico p

* VerE. Collins, «An Overview and Analysis: Prenatal Torts, Preconception Torts, Wrongf
Life, Wrongful Death,-and Wrongful Birth: Time for a New Framework», Journal of Fam
Law, vol. 22,1984, p. 677-711.

5 Ver Cayla e Thomas, op. cit., p. 40. O argumento que segue no postula nem que dar a vi
ndo poderia nunca constituir um prejuizo, nem que a deficiéncia seria sempre dissocidvel
existéncia da pessoa deficiente.

¢ Nao adoptamos portanto, de modo algum, o raciocinio justamente criticado por Cayl
Thomas, que consiste em afirmar: «admitimos que houve erro médico; porém, a consequé
cia do erro ndo é a deficiéncia, mas somente o nascimento da crianga; ora, em nenhum cas
nascimento poderia ser s6 por si um prejufzo para o interessado» (op. cit., p. 34). Por um las
consideraremos mais adiante que dar a vida pode, em casos muito limitados, dar origem a1
prejuizo. Por outro lado, se rejeitamos a utilizagdo da nogéo de prejuizo é porque consideran
que, em casos como'o de Nicolas Perruche, a deficiéncia em si ndo constitui um prejuizo, e i
precisamente porque é consubstancial 2 existéncia de Nicolas.
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uma operagio de esterilizagio que ndo conduziu, de facto, 3 esterilizagio
projectada (concepedo indevida), ou porum aborto que teria falhado (gravi-
dez indevida)’. Podemos imaginar também — e o tema ndo est4 desprovido
de uma certa actualidade - o caso de um «azar» depois de um processo
de selecgdo dos sexos (crianga de sexo ndo desejado — selecgdo indevida).
E claro que a questdo de saber como definir uma deficiéncia merece de-
bate. Contudo, em todos os casos acima mencionados que ndo tém a ver
com a «vida injusta», 0s pais nfo ifivocam de modo algum a existéncia de
uma deficiéncia na pessoa da crianga. Trata-se unicamente de um dano
causado 20s pais.

Segunda caracterfstica: a deficiéncia da crianga no nascimento tem de
ser o resultado, antes de tudo, de um facto da natureza. Pode tratar-se de um
problema existente aquando da concepgao (como no caso da trissomia de
Lionel) ou que tenha surgido durante a gravidez (como no caso da infec¢io
pela rubéola que afectou Nicolas). Em todo o caso, a partir do momento em
que a deficiéncia ¢, principalmente, o resultado de um facto provocado pelo
homem e que tenha acontecido depois da concepgdo, as dificuldades que este
tipo de casos coloca ao direito da responsabilidade estdo 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 automével
que causasse danos tanto na mae presente no vefculo acidentado, como
na crianga que ela carrega (traumatismo craniano). Em todos os casos em
que um facto provocado pelo homem est4 na origem da deficiéncia, ndo
nos encontramos numa situacio de «vida injusta». Trata-se, antes, de um
dano cléssico, causado tanto aos pais quanto i crianga.

Terceira caracteristica: os pais, se tivessem conhecimento do risco ou
da existéncia da deficiéncia, decidiriam nio conceber o filho ou - se a
crianga j4 est4 concebida — praticar uma interrupgdo 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 concepgio, a existéncia de
um risco genético), e os casos pds-concepcionais, por outro lado. A questio
do aborto s6 se coloca na segunda hipétese. Nos casos de informagio pds-
-concepcional em falta, uma ac¢do como a que seria permissivel 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,n¢ 8 s.
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de «vida injusta» s6 ¢ aceitével se, no momento em que os pais deveriam
ter recebido a informagdo sobre a crianga, ainda estavam em condicdes
legais para proceder a um aborto. Isto pressupde, portanto, uma legali-
za¢do ou uma despenalizagio, mesmo que parcial, do aborto. Do ponto
de vista moral, a questdo coloca-se nos mesmos termos. Qualquer teoria
que considere o aborto como sendo imoral, em qualquer altura em que
seja feito, ndo pode aceitar o argumento da vida injusta numa situagdo
pos-concepcional.

Pelo contrério, se nos encontrarmos perante um caso de diagndstico
pré-concepcional errado, que seja moralmente (ou juridicamente) aceitavel
uma acgdo do tipo «vida injusta» ndo estd de modo algum dependente
de uma ac¢do de aborto. Ora, estes casos estritamente pré-concepcionais
existem. N3o basta, no entanto, ter bons argumentos contra o aborto parz
rejeitar necessariamente as acges de vida injusta. Pensemos num casc
famoso em que um médico, consultado por pais que receavam conceber
uma crianga deficiente, deu uma informacdo tranquilizadora mas falsa ¢
estes pais. Estes decidem entéio conceber uma crianga, mas, no nascimento
esta revela-se portadora da doenca de Tay-Sachs, que j4 tinha afectado «
primeiro filho do casal. Assim, mesmo que o caso Perruche pertenga a:
hipéteses ps-concepcionais, podemos dissociar as questdes de filosofi:
moral ligadas 4 vida injusta das que esto ligadas ao aborto.

Quarta caracteristica: um terceiro — um técnico de ecografia ou un
laboratério de anilises, por exemplo, que cometeu um erro de diagndstic
ou de informagdo. Sublinhemos que o erro deste terceiro nio afecta direc
tamente a crianga de um modo fisico, como o faria o erro cometido no
casos do acidente automével ou da amniocentese defeituosa mencionado
acima. Este erro afecta-a indirectamente, influenciando as escolhas dos pai
quanto a conceber ou ndo uma crianga (no caso de um diagndstico pré
-concepcional) ou de ficar ou néo com o feto (no caso de um diagnéstic
pré-natal). Por um erro (indevido) de informacio pertinente, os pais véem
-se impedidos de exercer efectivamente a prerrogativa de que dispSem.

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

«Considerando que a resolugio define que o médico ndo tinha comun
cado 4 paciente os resultados de uma dosagem de beta HCG que lhe tinb
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proposto nas dezasseis semanas de amenorreia, enquanto estes resultados,
confirmados por exames ecogréficos que revelavam a discordincia entre um
dimetro biparietal importante e um fémur muito curto, eram inquietantes
e justificavam uma consulta especializada em genética e em ecografia; que
dadas estas constatagdes, e sendo que n3o foi contestado pelo Sr. Y [o médico
ginecologista] que as condigdes médicas para uma interrupgio da gravidez
por motivo terapéutico estariam reunidas, o tribunal de apelagdo concluiu que
o erro assim cometido, que fez perder & Sra. X... a possibilidade de recorrer a
uma amniocentese e 4 dita interrupgio dagravidez, esteve em relago directa
com o prejuizo resultante para a crianga pela sua deficiéncia.»®

Assim, ndo sdo negadas nem o erro, nem a deficiéncia, nem a possibi-
lidade de a mie recorrer legalmente a um aborto em caso de diagndstico
positivo. Para além disso — e isto constitui, a nosso ver, o cerne do problema
—, adeficiéncia da crianca ndo é somente reconhecida como constituindo um
dano para os pais, mas também para a propria crianga («... prejuizo resultante
para a crianga da sua deficiéncia...»). Por fim, o erro de diagnéstico ou de
informagao ¢ reconhecido como estando numa relago de causalidade
com o dano causado 4 crianga, no sentido do direito da responsabilidade.
Esta posigao do tribunal estd, a nosso ver, errada, tanto do ponto de vista
do direito como do ponto de vista da teoria moral. Iremos agora explicar
porqué, centrando-nos no caso de Lionel e fazendo por vezes comparagbes
com o caso de Nicolas. Mostraremos também que era possivel responder
de outra maneira ao sofrimento da familia de Lionel e da familia de Nico-
las, de modo a'que a posigdo de principio aqui defendida nio possa ser
simplesmente rejeitada invocando a sua pretendida falta de pragmatismo.

O que é um dano?

Nio se trata de negar que o Lionel sofre de uma deficiéncia, nem de contes-
tar a apreciagdo segundo a qual o erro médico fazia 0 médico efectivamente
incorrer em responsabilidade por erro ou omissdo, nem de questionar a

& Resolugio Lionel, op. cit. Quanto a resolugdo Perruche: «Considerando [..] que, a partir do
momento em que os erros cometidos pelo médico e pelo laboratério na execugdo dos con-
tratos feitos com a Sra. X a impediram de exercer a sua opgdo de interromper a gravidez no
intuito de evitar o nascimento de uma crianga sofrendo de uma deficiéncia, esta podera pedir
areparagio do prejuizo resultante desta deficiéncia e causado erros em causa.»
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relagdo de causalidade entre este erro e a existéncia da crian¢a. Também
ndo é necessdrio duvidar da afirmagio dos pais, segundo a qual, na posse
da informaggo correcta, teriam decidido proceder a uma interrupgao vo-
luntéria da gravidez. O que nos importa perceber é que a deficiéncia de
Lionel nio constitui um dano. Notemos que qualquer dano ndo constitui
necessariamente um prejuizo. Entendemos por prejuizo um dano moral
ou legalmente inaceitével. Assim, se admitirmos a possibilidade de uma
competigdo justa, o candidato vitorioso para um emprego causa necessaria-
mente um dano ao seu concorrente, pelo simples facto de que, ao concorrer
e a0 obter o emprego, priva dele o outro candidato. Mas se essa competicio
for justa, a existéncia desse dano ndo ¢ inaceitével. Pelo contrério, ndo pode
existir prejuizo se ndo houver dano. Ora, ¢ disso que se trata aqui, o que
implica que, para os efeitos da presente demonstragéo, ndo importa muito
que nos exprimamos em termos de prejuizo ou de dano.

No intuito de percebermos por que razio a deficiéncia de Lionel ndo
constitui um dano (g, 4 fortiori, um prejuizo), imaginemos um acidente de
automével. Para que a vitima tenha sofrido um dano, a sua situagdo apés
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
comparagio. Da mesma forma, para que Lionel tenha sofrido um dano,
temos de nos perguntar se a sua situagio actual é pior do que aquela que
teria sido se o erro médico ndo tivesse tido lugar. Hé duas hipéteses que
podem colocar-se.

Ou os pais teriam decidido ficar com a crianga, mesmo sabendo que era
portadora de uma deficiéncia e, neste caso, o erro do médico ndo muda
nada na situagdo da crianga. Ou os pais teriam decidido fazer um aborto
se tivessem sabido da deficiéncia da crianga e, neste caso, Lionel ndo teria
nascido. O erro médico é aqui, portanto, uma condi¢io necesséria para a
existéncia daquela crianca. Ndo 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 impossivel
(dependendo da concepgio adoptada quanto ao estatuto do feto) a exis-
téncia daquela crianga. E a situagio é a mesma nos casos de diagndsticos
pré-concepcionais, j4 que, mesmo que um diagnéstico positivo possa levar
0s pais a seguir um tratamento em vez de renunciar 4 procriagio, significard
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de qualquer maneira que, se houver crianga, serd necessariamente outra
diferente daquela que teria nascido em caso de diagnéstico negativo.

Posto isto, ao contrario do caso do acidente de viagdo, é-nos impossivel
aqui comparar dois estados da mesma pessoa. De facto, deste ponto de vista,
a tnica coisa que podemos aqui comparar com o estado de trissomia do
Lionel ndo € um estado nao-trissémico que poderia ter sido o seu — pois
isto ndo teria sido possivel — mas a sua ndo-existéncia. Ora, a ndo-existéncia
ndo pode ser o estado de uma pessoa®. Isto rido significa que uma pessoa ndo
possa preferir a morte (g, logo, a ndo-existéncia) 4 sua existéncia actual;
também nao implica que seja impossivel para outem determinar se uma
pessoa existente incapaz de se exprimir preferiria ou ndo a nao-existéncia
4 sua existéncia actual e, portanto, se faria sentido (preferencialista) afir-
mar que seria melhor para ela morrer. Isto quer dizer que, a nfo ser que
a sua existéncia actual seja md em termos absolutos — voltaremos a este
assunto —, uma pessoa nio pode afirmar ter sofrido um dano se o seu es-
tado actual estd ligado de modo necessdrio 4 sua existéncia, e isto desde a
sua prépria concepgio.

Podemos interpretar esta proposi¢o de duas maneiras. Ou o concei-
to de dano ndo se pode aplicar, porque a ndo-existéncia — Gnica alternativa
possivel «para essa pessoa» —nfo é um estado de uma pessoa; ou o conceito
de dano é aplicével - a ndo-existéncia tem um valor zero para essa pessoa,
mesmo ndo sendo stricto sensu o estado de uma pessoa — mas ndo seria nunca
satisfeito, a ndo ser no caso em que a existéncia da crianga fosse «mi» em
termos absolutos. Podemos certamente definir uma existéncia «mé» como
pior do que a ndo-existéncia dessa pessoa, mas parece-nos mais pertinente
definir a «existéncia mé» de um modo menos ad hoc—voltaremos a isto —e
ficar pela posigao segundo a qual o conceito standard de dano ndo seria aphi-
cdvel em casos como o do Lionel. De qualquer maneira, o elemento essencial
reside aquino facto de que, seja qual for a interpretagao escolhida, sempre
que a sua existéncia no seja pior para ela do que a sua ndo-existéncia, nem
mé em termos absolutos, ndo podemos afirmar que a deficiéncia de uma
pessoa como Lionel constitua para ela um dano.

° Contra: M. Roberts, Child versus Childmaker. Future Persons and Present Duties in Ethics and
the Law, Lanham, Rowman and Littlefield, 1998, 235 p. Este autor instala comparagdes que
pressupSem que a ndo-existéncia de uma pessoa seja um estado dessa pessoa.
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A diferenca entre Nicolas e Lionel

Para especificar com mais pormenor esta tese, comparemos trés casos, dos
quais s6 os dois tltimos pertencem ao dominio da «vida injusta». Primo,
no caso de uma amniocentese defeituosa que provoque um dano ao feto,
mas nio a morte, poderemos afirmar que esta futura crianga poderia ter
sido diferente, sem contudo ser outra pessoa. Nio o foi por causa de um
erro humano. Secundo, Nicolas, também ele, teria podido ser diferente se
amde nio tivesse contraido a rubéola, sem contudo ter sido outra pessoa.
Mas, contrariamente ao primeiro caso, é devido a um evento natural que
nasceu com deficiéncia. Tertio, Lionel (ou a crianga que sofra da doenga
de Tay-Sachs) é vitima de uma deficiéncia presente desde a concepgio.
Esta deficiéncia pode ser imputada principalmente a uma causa natural,
como no caso de Nicolas; mas o que importa antes de tudo é que Lionel, ao
contrario das duas criangas anteriores, nao poderia ter nascido diferente.
Esta deficiéncia, presente potencialmente desde a concepgio, é uma parte
integrante dele préprio.

Entre as virias distingGes possiveis que atravessam estes trés casos, im-
porta identificar quais sdo, do nosso ponto de vista, as mais significativas.
Em primeiro lugar, ¢ irrelevante que se trate de um erro de diagndstico
pré- ou pds-concepcional. Podemos imaginar tanto hipéteses de erro de diag-
nostico pré-concepcional (ex.: um diagnéstico errado sobre uma possivel
imunidade da mie) como casos de diagnéstico pds-concepcional (o de
Nicolas) em que o argumento da auséncia de dano nio funciona. Assim,
tanto o caso da crianga Tay-Sachs (diagnéstico pré-concepcional) como
o de Lionel (diagnéstico pés-concepcional) confirmam que o argumento
de auséncia 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 acgio
humana ou um evento natural. A afirmagao sustentada aqui é que ndo exis-
te dano no caso de Lionel. Veremos depois que, quando o dano resulta
principalmente de um evento natural, a solugio prética pode coincidir
com aquela que proporemos para o caso de Lionel. Mas o argumento ted-
rico desenvolvido aqui é independente da natureza da causalidade que se
aplica. Mesmo que a inelutabilidade da deficiéncia desde a concepgio seja
imputével a uma causa humana, o conceito de dano ndo poderia, todavia,
aplicar-se.
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Temos, porém, de distinguir a deficiéncia inelutivel daquela para a qual
existiria um tratamento médico. Imaginemos que um tratamento esteja
disponivel, tanto para a trissomia de Lionel como para a sindrome de Gregg
de Nicolas; e suponhamos que este tratamento deva ser aplicado in utero
num estddio suficientemente precoce do desenvolvimento do feto para
permitir aniquilar por completo a deficiéncia prevista. Por outras palavras,
existiria uma maneira de impedir a aparicio da deficiéncia sem impedir
o nascimento da crianga. Neste caso, o érro médico presente nos casos
de Lionel e de Nicolas impediria os pais de recorrer ndo s6 a um aborto,
mas também a um tratamento in utero. A existéncia de um dano no caso
de Nicolas, mas também no de Lionel, seria inegével, pois qualquer um
deles teria podido nascer diferente. E, em ambos os casos, a parte humana
responsivel pela existéncia desse dano seria bem mais significativa.

A natureza inelutdvel da deficiéncia ¢, portanto, uma condigfo neces-
sdria para a auséncia de dano. No entanto, ndo é uma condi¢do suficiente.
E preciso que essa deficiéncia inelutével tenha estado presente desde a
concepgio, o que se verifica no caso de Lionel, mas ndo de Nicolas. Em
relagio a Nicolas, a sua situagio actual ndo é pior do que teria sido se o erro
médico ndo tivesse sido cometido, mas é certamente pior do que teria sido
se o evento natural (a infec¢do pela rubéola) nao tivesse tido lugar. No caso
de Lionel, pelo contrério, existe uma relagio que podemos qualificar de
essencial (de consubstancial) entre aquela pessoa especifica e a deficiéncia
que sofreu. Néo se trata somente do facto de que a Unica maneira de es-
capar a essa deficiéncia terja sido a morte (0 que é o caso tanto de Nicolas
como de Lionel); ¢, mais fundamentalmente, o facto de que essa crianga
nunca poderia ter nascido diferente (o que é o caso de Lionel, mas ndo de
Nicolas). Pelo menos, serd esse 0 caso se aceitarmos considerar que o ponto
de partida da identidade «numérica» de uma pessoa é a sua concepgio.

Esta distingdo entre o caso de Nicolas e o de Lionel ¢ essencial quanto &
natureza do diagnéstico teérico, mesmo que as vias praticas 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 contrario, este
recurso confronta-se, mais fundamentalmente, com a prépria auséncia de
dano. E claro que ndo h4 nada de absurdo na aplica¢do de um conceito de
dano aos efeitos de uma causa natural; mas, mesmo alargado deste modo,
o conceito de dano ndo se aplicaria ao caso de Lionel. Aplicar-se-ia, pelo
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contrario, ao caso de Nicolas; mas, como veremos, ndo permitiria imputar
uma responsabilidade ao médico que cometeu o erro, nem que seja por
uma parte do dano. Recorrer 2o direito da responsabilidade para tratar
um dano feito  crianga revela-se problematico em ambos os casos, mesmo
que o seja por razdes muito diferentes.

A contribui¢do do erro médico

Antes de responder a dois tipos de objec¢des importantes 4 tese segundo
a qual a deficiéncia do Lionel ndo constitui para ele um dano, voltemos
alguns instantes ao problema da causalidade que afecta os dois casos e que
merece, por isso, alguma atengdo da nossa parte. Poder-se-4 dizer que o
erro dos respectivos médicos ndo contribuiu em nada para a deficiéncia
do Nicolas e do Lionel? O problema resulta de uma aparente tensdo entre
as duas proposi¢des seguintes: por um lado, ao contribuir para o nio-
-aborto dos dois fetos, os médicos contribuiram para a prépria existéncia
das criangas, existéncia sem a qual ndo teria havido deficiéncia; por outro
lado, a auséncia de erro destes médicos néo teria de modo algum possibili-
tado o facto de estas criangas nascerem sem deficiéncia. Como interpretar
conjuntamente estas duas proposigoes?

Podemos, com certeza, afirmar que o erro do médico ndo é uma condi-
¢do suficiente para a existéncia da deficiéncia. Serd, portanto, injustificado
responsabilizé-lo por todo o peso da indemnizagdo da deficiéncia. Isto ndo
exclui que o erro do médico tenha sido uma condigdo necessdria para a exis-
téncia da deficiéncia, o que sustenta a afirmacdo segundo a qual o médico
contribuiu efectivamente para a existéncia da deficiéncia. A esse propésito,
ndo seré cotrecto afirmar que a auséncia de erro nio teria permitido evitar
a existéncia da deficiéncia; té-lo-ia permitido, mesmo que fosse a custo da
auséncia de existéncia da crianga. Podemos, portanto, afirmar que, tendo
em conta a configuracdo dos actos & dos eventos (em particular a afirmacio
clara no caso dos pais de Nicolas segundo a qual, em caso de diagnéstico
positivo, teriam optado pelo recurso a uma interrupgio voluntéria da gra-
videz), o erro do médico contribuiu de facto para a existéncia da deficiéncia,
por ser uma condi¢do necesséria para a existéncia da crianga.

Vimos, no entanto, que uma deficiéncia ndo 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 existéncia de um dano s6 pode, de facto, ser estabelecida — como vimos
— se for possivel comparar o estado actual de uma determinada pessoa com
um estado contra-factual que poderia ter sido seu. Esta condi¢do ¢ cumprida
po caso de Nicolas, no que respeita 4 infecgdo pela rubéola. Esta provocou
efectivamente um estado pior do que aquele que Nicolas poderia ter conhe-
cido se a sua mae n3o tivesse sido infectada pela rubéola. Contudo — e isto é
crucial -, serd que podemos dizer que o erro do médico acrescenta um dano
suplementar ao dano — inevitével, a ndo ser pela solugéo do aborto — causado
pelarubéola? A resposta é negativa. O estado do Nicolas ndo é pior depois do
erro médico do que o tinico estado alternativo que poderia ter sido o seu na
auséncia desse erro, ou seja, um estado em que, de qualquer maneira, teria
tido de sofrer os efeitos de uma sindrome de Gregg, £ com este argumento
que podemos mostrar que nem sempre é correcto afirmar que:

se uma ac¢do (x) contribui para a existéncia de uma deficiéncia (y) e se
essa deficiéncia (y) constitui um dano (z) para a vitima, entdo essa acgio (x)
contribui também necessariamente para este dano (z).

Encontramo-nos, portanto, frente a uma posigdo segundo a qual, no
caso de Lionel, ndo podemos usar o conceito standard de dano, mesmo
alargado de forma a incluir danos provocados por causas naturais. No caso
de Nicolas, peld contrério, este conceito pode ser aplicado, mas isto nio
justifica que se impute um dano ao erro do médico. Bste &, com certeza,
uma das causas da deficiéncia de Nicolas, mas a deficiéncia pressupde a
existéncia de Nicolas, para a qual o erro do médico contribuiu de forma
inegavel - excluindo efectivamente a opgdo do aborto. No entanto, o erro
n3o contribui para a deficiéncia na medida em que esta constitui um dano para
acrianga. Se a deficiéncia de Lionel ndo constitui para ele um dano, a de-
ficiéncia de Nicolas, se constituir para ele um dano, 56 o é na medida em
que resulta de uma infecc¢io pela rubéola. Isto ndo implica — como no caso
de Lionel - que a deficiéncia de Nicolas ndo possa de alguma maneira ser
considerada como um dano. Significa somente que, na medida em que a
deficiéncia de Nicolas constitui para ele um dano, este nio foi de modo
algum causado pelo erro do médico, mas resulta unicamente de um evento
natural. Parcialmente responsével pela existéncia e, logo, pela deficiéncia
de Nicolas, 0 médico nio é, portanto, de modo algum responsavel por um
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dano causado a Nicolas. Alguns quererao ver nesta posi¢ao — aparentemente
estranha ~ uma simples manipulagdo de palavras sem consequéncia. 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 posigao adoptada pelo Tribunal de Cassagao.

II. Reinventar o conceito de «dano»?

A posicao segundo a qual a deficiéncia do Lionel ndo constitui para ele um
dano pode suscitar mal-estar, e isso por duas razoes possiveis. Alguns véem
nisto uma falta escandalosa de humanidade e de pragmatismo. A rejei¢do
do recurso ao direito da responsabilidade civil nestes casos ndo conduzird
simplesmente a concluir pela improcedéncia da queixa, perante o desespero
de Lionel e dos seus pais? Foi considerado — no caso de Nicolas — que esta
rejeigao da posigio do Supremo Tribunal de Justiga conduzia a «lembrar &
crianga airreversibilidade da sua natureza deficiente, para [he negar o direito
de se queixar dela, e forga-la a uma obrigacio de consentimento silencioso
em relagio 4 desgraga de que sofre'®». Como poderia a teoria moral justifi-
car uma tal abordagem? Outros véem na posi¢io aqui defendida uma cruel
falta de imaginagdo. Porqué ficar por um conceito standard de dano? A teo-
ria moral (e juridica) ndo existird para demonstrar alguma inventividade?
A posigo que defendemos estard assim condenada 4 inumanidade e serd
ela simplesmente o fruto de uma falta de imagina¢go? De modo nenhum.

A exigéncia de igual solicitude

Os magistrados do Supremo Tribunal de Justica francés 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 solugso 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 nivel

1 Cayla e Thomas, op. cit., p. 13. Ver também p. 30: «esta qualificagdo de prejuizo acerca da

deficiéncia da crianga equivale simplesmente a por em causa o prdprio reconhecimento da sua

essoa e os cuidados devidos i sua di
ig
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de igualdade fundamental™. Esta nogdo de igual solicitude ndo implica
que devamos todos ganhar 0 mesmo saldrio, nem que seria preferivel que
fossemos todos idénticos. Implica, porém, que qualquer pessoa vitima de
uma deficiéncia do qual ndo pode ser considerada responsavel (o que é o
caso de Lionel e de Nicolas) tem o direito de esperar que, na sua sociedade,
esteja prevista uma compensagio — nomeadamente financeira - para ngo
ficar desfavorecida em relagio aos outros membros da sociedade por causa
de um facto independente da sua vontade. Néo se trata aqui de negar a
dificuldade que pode existir na pratica em determinar se uma pessoa n3o
contribuiu em nada para a deficiéncia de que ¢ vitima (pensemos no fu-
mador minado por um cancro ou no fanitico de alpinismo vitima de uma
queda), ouem determinar a amplitude da desvantagem vivida pela pessoa
deficiente™. E a nossa solu¢do deve responder ao sofrimento das pessoas
deficientes e dos seus familiares de forma a ndo fazer pesar unicamente
sobre eles o peso de circunstancias que nao escolheram.

Nicolas e Lionel ndo sio em nada responséveis pela deficiéncia 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 associagao dos dois. Existem, ento, trés maneiras de
a sociedade responder a uma deficiéncia desta ordem. A primeira — a do
Tribunal de Cassagio - considera que a deficiéncia constitui um dano para
esta crianga. Apresenta, contudo, duas dificuldades. Por um lado, pressupde
o recurso a uma hipétese de causalidade dificilmente defensavel no caso
de Nicolas e a utilizacgo abusiva do conceito de dano no caso de Lionel. Por
outro lado, esta solugdo é incompleta & ndo pode, por conseguinte, servir de
solucdo principal. Assim, se a invocagio de um dano para a crianga constituir
atinica via disponivel para responder ao sofrimento de criangas vitimas de
deficiéncias de nascenca, isto significa que, em todos os casos em que um erro
n3o pode ser demonstrado - ou seja, a grande maioria deles —, essas pessoas
encontrar-se-iam sem recurso. A solugéo que poderia parecer a mais humana
estd, portanto, longe de constituir uma estratégia satisfatoria. Existem, to-
davia, pelo menos duas solugGes préticas alternativas, a primeira designada
como «de solidariedade» e a segunda «de dano estendido aos pais».

" Ver R. Dworkin, Sovereign Virtue: The. Theory and Practice of Equality, Cambridge-Londres,
Harvard University Press, 2000.
2 Ibid., cap. 2.
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A solugdo de solidariedade

Comecemos pela solugdo dita «de solidariedade», que julgamos ser a mais
satisfatéria. Uma deficiéncia de nascenga de origem natural ndo pode ser
comparada ao dano resultante de um acidente de viagdo no qual estaria
em jogo um erro de condugio. Deve antes tratar-se como uma catéstrofe
natural. A que conduziria a estratégia adoptada pelos pais de Nicolas ¢ de
Lionel se a aplicdssemos a um terramoto, por exemplo? Visaria indemni-
zar as vitimas do sismo baseando-se unicamente na existéncia de danos
eventuais causados por socorristas que cometam erros (ou sismélogos 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, ndo é conceptualmente pro-
blematica, j4 que aplica o conceito standard de dano - ao contrario do caso
de Lionel. E, no entanto — como na maioria dos casos de deficiéncia de
nascenga —, manifestamente insuficiente - € portanto injusta num primeiro
sentido - porque deixa sem recursos todas as vitimas do sismo que no be-
neficiaram da ajuda de um socorrista ou em relagio s quais os socorristas
nio cometeram erros. Esta solugdo também é injusta num segundo sentido:
o facto de os pais estarem na primeira linha, e de serem causal e moralmen-~
te responséveis pela existéncia de uma crianga, ndo deveria justificar que
tenham de suportar sozinhos o peso do encargo de uma deficiéncia que em
nada escolheram. Ora, a procura de um erro e a imputagio do conjunto da
causalidade de um dano a um erro de outros actores de primeira linha (o
médico, o socorrista) ndo procedera da mesma légica? Porqué 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
vitimas; mas vale ainda mais para os médicos que cometam erros nos casos
de Nicolas e de Lionel, ji que, em nenhum destes dois casos, a auséncia
de erro poderia ter reduzido a importancia da deficiéncia de que sofrem
estas duas criangas, o que mostra pelo menos que o erro deles ndo é uma
condi¢do suficiente para a existéncia da deficiéncia e, em nenhum dos dois
casos, como mostrimos, este serd uma causa de dano.

A estratégia do «socorrista que comete erros» estd portanto nao sé con-
ceptualmente indisponivel no caso do Lionel, mas é também insuficiente
para as vitimas «ndo socorridas» ou «bem socorridas», e injusta para com

48



NICOLAS, LIONEL, E AS GERAGOES FUTURAS

os proprios socorristas. A op¢3o mais justa para responder a situagoes como
as de Nicolas ou de Lionel seré, portanto, a atribuigao de subsidios para
deficientes financiados pelo conjunto da colectividade. No caso do Lionel,
uma razio suplementar e fundamental motiva a escolha desta solugdo: a
sua deficiéncia ndo constitui para ele um dano — mesmo que possa cons-
tituir um para os seus pais. Sublinhemos também que, segundo a nossa
interpretagdo da igual solicitude, o facto de a deficiéncia de uma crianga
ser o resultado de um facto natural, de um erro presumido ou provado
de um terceiro, indesculpével ou néo, médico ou nio, nio deveria afectar
em nada o montante da indemnizagio de que beneficiara - a partir do
momento em que este erro ndo resulte da acgdo da propria vitima. E esta
interpretagdo implica a necessidade de um regime integrado de subsidios
para deficientes.

Um conceito alargado de dano para os pais

O poder judicial nio estava evidentemente capacitado para estabelecer,
sozinho, uma solugdo de solidariedade deste tipo. No entanto, uma se-
gunda solugdo alternativa estava, apesar de tudo, disponivel: a soluggo
segundo a qual a deficiéncia da crianga constitui um dano para os seus
pais (nascimento prejudicial). Este dano para os pais é duplo. E, 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 crianga deficiente. A principal preocupacgo do
Tribunal de Cassaggo foi que os pais de Nicolas e de Lionel fossem capazes
de assumir este encargo. No entanto, nio é a nog¢io de dano para a crianga,
mas a de dano para os pais, que o Conselho de Estado francés mobilizou
num caso andlogo, com o objectivo de dar resposta 4 mesma preocupa-
¢d0". Se estimarmos que os subsidios para deficientes tal como existem em
Franga ndo permitem suportar as necessidades de criangas como Nicolas
ou Lionel, serd de facto preferivel dar uma resposta que passe por uma
interpretagio alargada danogio de dano para os pais, em vez de passar por-

" Centre hospitalier régional de Nice c./époux Quarez, CE (f1.), 14 de Fevereiro de 1997, J.
C.P,1997,11, 22828 (nota Moreau).
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uma indemnizagéo da crianga em seu nome préprio**. Em que medida serd
esta interpretagio alargada? E alargada 2 ideia de que qualquer «<bom pai
de familia» ou qualquer «boa mie de familia» tem o direito de levar em
conta, na sua decisdo de procriar (ou de renunciar a um aborto nos prazos
autorizados), a questdo de saber se a crianga por nascer corre o risco de
poder ou ndo levar uma existéncia auténoma antes mas também depois do
falecimento dos seus pais. E supondo até que a lei ndo estenda a obrigagao
de encargo dos pais apés a maioridade do seu filho — e, a fortiori, apés o
falecimento dos pais -, estes teriam perfeitamente o direito de ver nisso
uma obrigagio moral da sua prépria iniciativa. Se o médico ou qualquer
outra pessoa tornar estes pais incapazes, através de um erro, de estar em
condigdes de satisfazer uma tal obrigagdo moral de encargo, isto deveria
ser levado em conta na avaliagdo do dano para os pais.

Assim, sem recorrer i ideia — problematica — segundo a qual a deficién-
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 nogao alargada de dano
para os pais, assegurar o encargo das despesas suplementares provocadas
pela deficiéncia de Nicolas, e isto mesmo em caso de falta de subsidios
adequados para deficientes. Esta solugdo pode ser imediatamente posta
em prética quando o sistema de subsidios é defeituoso. Ndo depende, por-
tanto, da existéncia de uma vontade politica real de aumentar os subsidios
para deficientes. A outra vantagem desta solugdo — que partilha, desta
vez, com a solugio ideal - é que se sustenta sobre um conceito standard de
dano, neste caso o dano sofrido pelos pais. Contudo, esta solugdo continua
a ser um recurso inferior 4 solugdo de solidariedade, por causa das duas
injustigas, descritas acima, que partilha com a solugéo do tribunal: uma
injustica entre pais vitimas, que vem da sua incompletude, e uma injustica
para com os actores de primeira linha, a quem se imputaria o conjunto do
fardo da compensacio do dano para os pais — de que seriam, neste caso,
com certeza, mas ndo inteiramente, responsaveis.

1 Neste sentido: Genicot, op. cit., p. 85. O procedimento judicial do Tribunal de Cassagdo nos
dois casos comentados ndo a impedia, a0 que tudo indica, de escolher esta via.

50



NICOLAS, LIONEL, E AS GERAGOES FUTURAS

O problema filoséfico da ndo-identidade

Assim, o facto de recusarmos reconhecer a existéncia de um dano paraa
crianga no caso de Lionel e de recusarmos reconhecer uma qualquer res-
ponsabilidade do médico nesse dano para a crianga no caso de Nicolas ndo
nos obriga de modo algum 4 indiferenca e ndo acarreta de forma alguma
a auséncia de uma solugdo prética. Existem duas alternativas. A solugio
do dano para os pais tem a vantagem de ser conceptualmente aceitével.
Porém, ndo deixa de ser duplamente injusta. A abordagem em termos de
solidariedade é, portanto, a melhor soluggo.

Alguns contestario, contudo, a inadequagio conceptual de um recur-
s0 4 nogdo de «dano para a crianga» no caso do Lionel. Importa, assim,
examinar mais de perto as propostas que sugerem abandonar ou alterar a
nogdo de dano, com o intuito de alargar o seu campo de aplicagio a casos
como o do Lionel. Na realidade, o que os juristas qualificam como casos
ditos de «vida injusta» constitui a ilustragdo paradigmética do que os fi-
16sofos designam como o «problema da nio-identidade». Leibniz j4 tinha
percebido essa dificuldade: aos que se perguntam por que razio Deus ndo
nos deu mais forga para resistir 4 tentagio, respondia Leibniz que, se assim
fosse, outras criaturas teriam sido engendradas em vez de n6s®. O filésofo
brit4nico Derek Parfit voltou a actualizar este problema filoséfico, dando
origem a uma abundante literatura®.

Lembremos a dificuldade: quando um possivel dano é também a con-
dicso de possibilidade da existéncia da sua vitima, o conceito de dano
torna-se inoperante pois ¢ impossivel comparar dois estados da mesma
pessoa (um estado actual e um outro contra-factual). Serd possivel escapar
a este problema conceptual fundamental? N3o basta para isso denunciar
o recurso ao tinico conceito standard de dano como forma de positivismo

S G. W. Leibniz, Essais de Théodicée : sur la bonté de Dieu, la liberté de 'homme et Porigine du mal,
Paris, GF-Flammarion, 1999 [1710]; cf. Discours de métaphysique suivi de Monadologie, Paris,
Gallimard, 1995, sect. 30.

'S D. Parfit, Reasons and Persons, 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», Nots, vol. 13,1979; G. Kavka, «The Paradox of Future Individuals», Philosophy
and Public Affairs, vol. 11 (2), 1982, p. 93-112; D. Heyd, Genethics. Moral Issues in the Creation of
People, Berkeley, University of California Press, 1992, p. 276; J. Woodward, <The Non-Identity
Problem», Ethics, vol. 96 (4), 1986, p. 804-83; Roberts, op. cit.
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ou como sinal de uma falta flagrante de imaginagdo. E claro que o cardcter
standard de um conceito ndo constitui um argumento suficiente para nao
irmos mais longe. E preciso propor uma ou vérias abordagens alternativas
plausiveis. Estardo estas alternativas disponiveis?

A primeira opggo consistiria em rejeitar pura e simplesmente o recurso
aum conceito de dano nos casos chamados de «ndo-identidade». Para uma
teoria moral que se articula em torno de uma preocupagio central com
o destino das pessoas”, é com as consequéncias das nossas acgdes sobre as
pessoas que nos devemos preocupar. N3o se iludam, até as teorias ditas
«ndo-consequencialistas» se preocupam — embora nfo exclusivamente
- com as consequéncias das nossas acgbes sobre as pessoas. A condena-
¢do que um nao-consequencialista faz de um assassinato ndo pode ser
completamente independente de uma consideragio das consequéncias da
acgdo homicida sobre a sua vitima. Nao basta, assim, afirmarmo-nos como
ndo-consequencialistas para podermos renunciar facilmente ao recurso a
um conceito de dano®. O conceito standard de dano definido acima traduz,
portanto, a preocupagao com as pessoas (mais do que com as pedras, a vida,
as espécies, as comunidades ou os estados de prazer) e com as consequéncias
das nossas acgdes sobre essas pessoas. Nem todas as nossas teorias, no en-
tanto, respeitam esta exigéncia. Assim, um igualitarista estrito que — em
nome da igualdade - exigisse que furdssemos os olhos dos que nio sdo
cegos, numa sociedade onde existissem alguns cegos e que nio dispusesse
de qualquer tratamento contra a cegueira ou de alguma maneira de me-
lhorar o destino dos cegos, violaria efectivamente a exigéncia implicita no
conceito standard de dano. A equalizagio por baixo far-se-ia neste caso em
detrimento de muitos e em beneficio de ninguém. Seria por isso julgada
como absurda pela majoria de nds, e justamente. Renunciar em todos os
contextos ao conceito standard de dano equivale, portanto, a ter de aceitar
propostas como a equalizaggo por baixo que mencionimos.

7' Como veremos no capitulo 5, um ndo-antropocentrista alarga esta preocupagio a outros
seres vivos.

8 Sobre a distingdo «consequencialismo / ndo-consequencialismo»: P. Pettit, «Non-~
-consequentialism and Universalisability», Philosophical Quarterly, vol. 50, 2000, p. 175-190.
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Um conceito de dano independente da identidade?

Ser4, no entanto, impossivel usar um conceito de dano nos casos de nio-
-identidade, tornando esse conceito «independente da identidade»? Pode-
remos preocupar-nos principalmente 1 com as consequéncias dos nossos
actos sobre as pessoas, sem termos de ficar por pessoas determinadas, pelo
menos nos casos de ndo-identidade em que sdo pessoas diferentes que se
encontram em cada uma das alternativas? Em poucas palavras, esta abor-
dagem «independente da identidade» consiste em comparar a situagio
da crianga actual com a de uma outra crianga que os pais teriam tido se
tivessem esperado antes de conceber esta, ou se tivessem decidido por fim
3 existéncia desta entre a sua concepgio € 0 seu nascimento. Se os pais de
Lionel tivessem tido conhecimento do diagnéstico certo e tivessem deci-
dido por fim 4 existéncia de Lionel quando era um feto, poderiam ter tido
outro fitho mais tarde (chamemos-lhe Mério) que, muito provavelmente,
teria sido normal. Para determinar se Lionel sofreu um dano por causa da
sua deficiéncia, temos entdo de comparar a sua situagdo com a de Mério.
Se for pior do que a deste tltimo, ent3o 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 deficiéncia como
um dano. De maneira mais geral, faz com que, em principio, nos tornemos
indiferentes em relagdo a duas opgoes, sempre que cada uma destas duas
opgdes engendrar também a existéncia de pessoas diferentes. Permitird
um conceito «independente da identidade» contornar este obsticulo? Sim,
mas somente num nimero limitado de casos: os casos em que os pais teriam
decidido ter um outro fitho em vez daquele que supostamente sofreu um
dano. Ora, nada nos permite pensar que serd sempre este o caso. Assim,
se o conceito standard de dano for mudo num contexto de ndo-identidade,
o conceito de dano independente da identidade é-o também em todos os
casos que impliquem um niimero diferente de pessoas nas diferentes alter-
nativas e, em particular, a auséncia da crianga na situagio contra-factual.
Para além disso, este conceito alternativo assenta num alargamento que nos
leva para territ6rios muito estranhos 4 nossa gramatica moral quotidiana.
Afirmar que sofri um dano porque outra pessoa que ndo eu poderia ter tido
uma existéncia melthor do que a minha serd certamente contra-intuitivo
para a majoria de nds.
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Por fim, esta posi¢do comporta o risco de nos forgar a impor obrigagdes
morais a pais potenciais que poderéo ser consideradas exageradas. Imagi-
nemos duas pessoas que dio 4 luz uma crianga adorével, feliz, perfeitamente
normal e destinada a uma vida magnifica. Sabem, contudo, que, se tivessem
tomado uma pilula especial e esperado mais um més, teriam podido dar &
luz uma crianga ainda mais feliz ou, de um ponto de vista mais geral, com
mais vantagens em termos de caracteristicas fisicas. Em ambos os casos, no
entanto, os pais estariam aptos a dar ao filho 0 mesmo tempo e carinho, bem
como condigdes de educagio e um acesso a actividades culturais idénticos.
Muitas vezes ouve-se dizer que dar 3 luz um filho quando se ¢ ainda muito
novo implica o risco de comprometer, nfo as qualidades fisicas do recém-
-nascido, mas o acesso a outros bens (carinho, tempo, ambiente familiar sos-
segado...). Pelo contrério, se dar 4 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
¢ muitas vezes mais facilmente assegurado. Mas existird uma idade ideal de
procriagdo do ponto de vista da crianga por nascer, sabendo que, mudando de
momento, muda-se também... de crianga? Assim, o risco de um conceito de
dano «independente da identidade» é que ele d4 a entender que cadaum de
nds causaria um dano aos filhos pelo simples facto de os engendrar. Poderfa-
mos tentar negé-lo argumentando que se, no nosso exemplo, o facto de ndo
ter esperado constitui efectivamente um dano para o nosso filho actual, no
constitui contudo um prejuizo, ou seja um dano que terfamos o dever moral
de evitar. No entanto, num caso desses, esta estratégia tornar-se-ia inutil
pois a nogdo de dano sé nos interessa aqui como condico de possibilidade
da existéncia de um prejuizo. Como no caso da concorréncia justa acima
descrito, a acgdo dos pais ndo teria nada de repreensivel e o alargamento
danogdo de dano proposto no justificaria obrigagdes suplementares, quer
para os pais, quer para os médicos, por exemplo.

O patamar de dignidade

Examinemos uma tltima opgao, desta vez para a defender®. Existe, entdo,
um alargamento do conceito de dano que, a nosso ver, tem de ser defendido,

® Deixamos de lado trés opgdes. Primo, a opgao da reincarnagio. Secundo, aopgo probabilista,
que examinamos mais abaixo. Tertio, o recurso a uma comparagio com uma pessoa falecida
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mesmo que seja claramente incompleto e s6 tenha um impacto limitado
na pratica. Pensemos nas hipéteses em que a vida do recém-nascido se
situa irremediavelmente abaixo de um patamar de dignidade, por exemplo,
se for unicamente constituida por sofrimentos atrozes®. Nestes casos, faz
algum sentido afirmar que a vida da crianga néo é pior para ela do que se
elando existisse, mas que ¢ simplesmente indigna do seu titular. Segundo
esta abordagem, o estabelecimento de um dano (e de um prejuizo) exige,
ndo uma comparagio entre dois estados da-crianca (e menos ainda entre
o seu estado actual e o valor da sua nio-existéncia), mas entre o estado
actual da crianca e um patamar de dignidade®. Quando uma pessoa se en-
contra abaixo deste patamar, a ac¢do que consiste em concebé-lo efou
(aceitar) d4-la 4 luz causar efectivamente um dano 2 crianga, mesmo que
aauséncia deste dano significasse também a auséncia da existéncia daquela
crianga. Esta perspectiva precisa, sem divida, de um aprofundamento na
interpretacio da no¢io de dano, para além do conceito standard definido
acima. Implica também - passando do conceito de dano 20 de prejuizo -
que pais plenamente informados de que o seu filho ndo ird escapar a uma
vida «indigna» poderiam ter a obrigagdo moral, ou até legal, de praticar um

(ou com uma pessoa possivel). Algumas palavras sobre esta. O presente argumento postula
que os mortos nio existem. Se existirem, poderia entdo 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 (comparagio entre dois estados de uma
mesma pessoa). Podemos sem duvida admitir que, numa sociedade multicultural como a
nossa, coexistam diferentes concepgoes relativas ao estatuto dos mortos. Isto suscita, alids,
questdes do maior interesse, como veremos no capitulo 2. Contudo, seja como for, deveriamos
também nesta linha de pensamento ser capazes de defender a ideia segundo a qual o feto, do
qual autorizdmos o aborto, j4 era uma pessoa, o que parece bastante mais problemético. Muitas
vezes, € s6 por considerar que o feto até uma certa idade ndo ¢ uma pessoa que conseguimos
justificar a aceitabilidade moral (e juridica) de um aborto. Por isso, pelo menosno tipo de casos
que examinamos aqui, uma comparagio com um estado alternativo enguanto pessoa falecida
parece-nos comprometida. Aceitar uma comparagdo com o estado contra-factual de um ser
que nunca foi uma pessoa equivale, assim, a compara-lo com o de um ser que nunca existiu.
 Pensemos, por exemplo, em criangas sofrendo da doenga de Tay-Sachs. Ver L. Shepperd,
«Protecting Parent’s Freedom to Have Children with Genetic Differences», University of Illinois
Law Review, 1995, p. 784, nota 119.

 Cf.D.De Béchillon, O. Caylae Y. Thomas, «Larrét Perruche, le droitetla partdel’arbitraire»,
Le Monde, 21 de Dezembro de 2000, p. 18 (criticando o recurso a uma nogio de «condigdes de
existéncia desumanas», por um lado, pela dificuldade em identificar um patamar pertinente
e, por outro lado, pelo problema de representagio nos casos em que a crianga é incapaz de se
pronunciar em seu préprio nome).
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aborto. Este alargamento, efectuado com prudéncia, é, todavia, concebivel
e desejavel. Sublinhemos também que, uma vez que tenha nascido, se o
dano da crianga consistir em encontrar-se irremediavelmente abaixo de
um patamar de dignidade, a inica maneira de reparar esse dano passard
por considerar a eutandsia.

O recurso a uma nogio de dignidade, necessariamente destmada a
manter-se vaga, nao estd desprovido de dificuldades. Sublinhemos, no
entanto, que os nossos sistemas juridicos ¢ morais estdo construidos em
torno de conceitos irremediavelmente vagos, que s6 se definem através
das suas aplicagbes. Que um principio geral do direito, uma disposigao
constitucional, ou um postulado meta-ético qualquer sejam relativamen-
te imprecisos ndo implica de modo algum que tenhamos de renunciar a
utilizd-los. Haver4 casos ~ limitados, a nosso ver — que consideraremos que
pertencem ao dominio de uma vida «indigna». E haverd outros mais dificeis
de situar. Contudo, os numerosos pedidos de eutandsia ilustram ampla-
mente que a ideia de uma vida cujas condigBes se tornaram incompativeis
com um sentido e uma dignidade para o seu titular pode ser aceitével.

O que significa aqui a no¢do de «dignidade»? Por um lado, poder4 ter
como objectivo restringir a liberdade de acgio dos individuos em nome
de uma determinada ideia (normativa) da natureza humana. Segundo esta
dptica, poderiamos até considerar como indigno o facto de querer deixar
— desta vez de um modo radical - de ser humano, seja pelo suicidio (as-
sistido ou n4o), seja por formular o desejo de nunca ter existido. Segundo
os defensores desta proposi¢ao, o reconhecimento de um direito de saida
seria incompativel com uma certa visao da «natureza» humana®.

Mas a acepgdo da nogio de dignidade utilizada aqui ¢ bastante dife-
rente: ndo focamos casos em que o comportamento de um individuo seria
indigno daquele que é esperado dos membros da espécie humana; falamos
de condicbes fisicas e psiquicas de existéncia que s3o indignas para a pessoa
que tem de as suportar. N3o se trata, portanto, de comportamento indigno
mas de condices de vida, ligadas aos recursos internos ou externos da
pessoa, indignas para esta, e isto mesmo na auséncia 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 adopgdo seja indigna da sua pertenga a um determinado grupo.

2 Por exemplo: Genicot‘,'op cit.,n? 34.
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Para além disso, esta nogdo de patamar de dignidade ndo ¢ sinéni-
ma de um patamar de normalidade™. Em poucas palavras, o patamar de
dignidade remete para a ideia de uma vida «mé» em termos absolutos,
enquanto o patamar de normalidade remete somente para a ideia de uma
vida que seja «menos conseguida» do que a da majoria de nés*. Ndo po-
mos em causa, obviamente, a pertinéncia de uma referéncia a uma nogio
de crianga «normal» para avaliar a existéncia ¢ 2 dimensao do dano para
os pais; 0 que contestamos ¢ a pertinéncia de um afastamento em relagdo
ao conceito standard de dano para além dos casos limitados de «vida in-
digna». A referéncia a uma crianga «normal» para avaliar o dano para os
pais remete para uma «crianga estatistica», que faz todo o sentido quan-
do se trata de comparar a situagio actual dos pais com aquela que teria
provavelmente sido a sua na auséncia do acto pretensamente prejudicial.
A referéncia a uma crianga «normal» para avaliar o dano para a crianga é,
pelo contrério, uma referéncia ao que ela deveria ter sido (mesmo sabendo
que nunca poderia té-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 nogao porque ela pressupde que deixar nascer uma
pessoa cuja vida poderia ter sido perfeitamente feliz, mesmo que ndo 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 construiram da normalidade, estabelecem que ela
se encontra um pouco abaixo desse patamar.

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

# Se quiséssemos formular a nossa posigdo em termos de direitos subjectivos, tratar-se-ia
nem de um direito (do feto) a ndo nascer deficiente, nem de um direito (da crianga) 2 ndo ter
nascido deficiente, mas de um direito (da cnanga) ando ter nascido em condlgoes que sabfamos
ou deverfamos saber que eram irremedi pativeis com a dignidade h

* Sobre aideia de normalidade: G. Cangilhem, Le Normal et I Pathologique, Paris, PUF, 2003
[1966].
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Noutros termos, ndo ha contradi¢ao entre afirmar a0 mesmo tempo que
néo foram prejudicados e que sao desfavorecidos. Eis o elemento perturbador
deste tipo de casos. E claro que existe deficiéncia, pois a crianga foi privada
pelo destino de certas capacidades; é claro que houve também erro do
médico. Mas, no caso de Lionel, sendo que aquela crianga nao poderia ter
nascido sem ser afectada por essa deficiéncia, esta ndo pode constituir um
dano. Consequéncia pritica: a solugdo para as dificuldades de Lionel ndo
devera ser procurada no reconhecimento de um dano préprio. A posicdo
aqui defendida ¢, portanto, mista, pois associa, por um lado, uma rejeigdo
de principio da possibilidade de utilizar um conceito standard de dano no
caso de Lionel, a0 mesmo tempo que aceita, por outro lado, a possibilidade
de desenvolver um conceito ndo standard de dano nos casos limitados em
que a vida da crianca apresentaria caracterfsticas que a situariam neces-
saria e irremediavelmente abaixo de um patamar de dignidade. Antes de
examinarmos as implicagdes desta posi¢do para uma teoria geral da justica
entre as geragbes, vejamos em detalhe o que a nossa posigdo ndo implica.
Importa, assim, sublinhar que as razées para uma pessoa se Opor 2 reso-
lugdo Perruche sdo multiplas. O nosso argumento, porém, nao implica de
modo algum que sejam todas justificadas, longe disso.

Esclarecimentos

Assim, a tese defendida aqui ndo pressupde de modo algum a ideia segundo
aqual a avaliagio de uma vida humana pertenceria, necessariamente, e em
todos os casos, somente  pessoa em causa. E claro que, de modo geral, a
pessoa em causa € quem estd melhor colocada para avaliar a sua prépria
existéncia. No entanto, a confianga nas decisoes radicais da pessoa princi-
palmente em causa, e especialmente quando ndo sio fruto de um desejo
repetido por vérias vezes ao longo do tempo, ndo é sempre total, como
indica 0 modo como a sociedade enquadra o exercicio de um eventual
«direito de morrer». Assim, tentar-se-4 muitas vezes dissuadir um candi-
dato ao suicidio. Por outro lado, nos casos em que a pessoa em causa nao €
capaz de se exprimir, aceita-se perfeitamente que sejam tomadas decisGes
tendo em vista o que se julga ser melhor para ela®. Acrescentemos, por
fim, outra dificuldade. Serd que a apreciagio da dignidade dessa existéncia

2 Ver Genicot, op. cit.,n® 3L
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para o seu titular deve necessariamente ser deixada a ele 56, quando este
é plenamente capaz de se exprimir e o fez repetidamente? Pensamos que
nio, pela razdo seguinte: imaginemos uma crianga cuja existéncia seria
julgada como extremamente feliz pelo conjunto da sociedade que a rodeia;
e, contudo, esta crianga, a0 chegar 4 adolescéncia, julgaria que a sua exis-
téncia ndo valeria de todo a pena ser vivida (serido, portanto, indigna dele).
Admitirmos que ela tire as consequéncias em termos de suicidio é uma
coisa; mas serd que terfamos de aceitar a afirmagdo correlativa que estipula
que os seus pais (ou um médico que nio tivesse cometido erros) lhe teriam
causado um dano ao contribuir para a sua existéncia? Pensamos que nio.

Sublinhemos, também, que o argumento desenvolvido aqui é incom-
pativel com a ideia de «valor sagrado de qualquer vida», porque aceita-
mos que haja vidas que ndo valem a pena ser vividas e que, por respeito
pelos principais interessados, pode até ser necesséario pér-lhes fim. Nao
h4, portanto, nenhum dever de viver a todo o custo®. Da mesma maneira,
0 1n0sso argumento supde a rejei¢do da posigdo 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 praticarum
aborto?. Notemos, contudo, que um aborto por este motivo de incompati-
bilidade irreversivel com uma dignidade minima entraria claramente em
conflito com a ideia do caricter sagrado de qualquer vida, mas néo seria,
ao contrérijo, incompativel com o facto de considerarmos um feto como
uma pessoa. De facto, na hipdtese enunciada em que se poderia esperar,
segundo tudo indica, que a crianga por nascer estaria irremediavelmente
num estado incompativel com o alcance de um patamar de dignidade,
poder-se-ia pér fim 4 vida do feto em nome do préprio respeito da sua
dignidade futura, o que pode perfeitamente ser concebido por alguém
que considere que os fetos sdo pessoas.

A posi¢do adoptada aqui também ndo pressupde que tenhamos de
considerar que «hd uma contradigio intrinseca no facto de permitirmos
a alegagio de um prejuizo, que consistiria no facto de termos tido acesso 2
vida, [e que seria] impossivel admitir que uma pessoa utilize a sua qualidade

% Contra: Cayla e Thomas, op. cit., p. 62 («tudo indica que estarfamos aqui no cerne da posigio
antiperruchista: fundamentalmente, a que é determinada por uma filosofia do direito que faz
do dever de viver um principio sem o qual o direito no seria pensével).

# Cf. Cayla e Thomas, ibid., p. 35 (a rejei¢do da resolugio Perruche proviria, segundo estes
autores, de uma «escolha politica e ideolégica nitidamente “pro life™).
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de sueito de direito para reclamar judicialmente o direito de no ter acedido
a esse estatuto»®®. Pedir a justiga o reconhecimento de um direito a mor-
rer ndo tem nada de contraditério. Neste caso, o requerente utiliza o seu
estatuto de sujeito de direito para solicitar que seja realizada uma acgéo
que ponha automaticamente fim ao seu estatuto de sujeito de direito (a
néo ser que postulemos que os nossos sistemas juridicos reconhegam aos
mortos, enquanto tais, direitos subjectivos). E claro que afirmar que «eu
ndo existo» constituiria uma contradi¢do pragmética (uma contradigio
entre o enunciado e a sua enunciagdo). Mas nio tem nada a ver, pelo con-
tririo, com a afirmagdo «gostaria hoje de deixar de existir amanha», nem
com a afirmag3o que consistiria em desejar, por exemplo, ndo viver para
além dos 120 anos®.

Recorre-se também muitas vezes a0 argumento que considera que o
reconhecimento de deficiéncias como danos é degradante para os defi-
cientes no seu conjunto. Num certo sentido, é um argumento que deveria
ent3o aplicar-se ao reconhecimento do proprio estatuto de deficiente (e &
outorga de subsidio, a que d4 direito), o que revela os seus limites®. Mas,
num outro sentido, se considerarmos que o conceito de dano pode ser
utilizado, no tipo de hipéteses de que tratamos, somente nos casos em que
avida da crianga apresenta condi¢bes incompativeis com uma dignidade
minima, entdo o uso desta nogio de dano significara, por definigio, que a
vida das pessoas em causa estd extremamente degradada. Porém, se assim
for efectivamente, negd-lo nio ird melhorar de modo nenhum a situacéo das
pessoas em causa. Temos, no entanto, de reconhecer que no é nesse senti-
do que o Supremo Tribunal de Justica francés utilizou a nogdo de «dano».

Por fim, 0 argumento segundo o qual aceitar uma ac¢o de uma crian-
ca contra um médico equivaleria também a ter de aceité-la, em certos
casos, contra os seus proprios pais, ndo me parece decisivo. A questdo é
delicada®. A esse propdsito, cita-se com frequéncia o caso assombroso de
uma crianga que processou a mie, porque durante a gravidez ela tomara
tetraciclina de forma negligente e isso causara a descoloragio dos dentes

% Ibid., n° 32; ver também M.-A. Hermitte (1997), citado em Cayla e Thomas, op. cit., p. 63.
 Sobre estas questdes: Cayla e Thomas, op. cit., p. 64 sq.

% Neste sentido: H. Teff, «The Action for “Wrongful Life” in England and The United States»,
International and Comparative Law Quarterly, vol. 34, 1985, p. 438.

# Parauma outra anélise interessante do direito americano: Shepherd, op. cit., em particular
P- 793 sq. (defesa de uma-nogio de direito 4 afeigio).
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do filho. A jurisdigdo do Michigan acolheu favoravelmente o recurso da
crianga®, Se nos afastarmos deste caso, temos de constatar que as relagdes
familiares sdo constrangidas por toda uma série.de obrigagdes juridicas,
cuja violag@io autoriza um filho a agir contra os seus pais. E este o caso
quando existe violéncia sexual no seio da familia. E claro que tais acgGes
sdo extremamente destrutivas da célula familiar; mas proibi-las seria do
mesmo modo inaceitével do ponto de vista dos direitos fundamentais das
vitimas de violéncia familiar. A mesma coisa pode eventualmente valer
para negligéncias graves, como o consumo de drogas duras durante a gra-
videz, sem tentativa de desintoxicagdo. 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 destruicio da
familia ficariam singularmente limitados nos casos do tipo «vida injusta».

111 E se os nossos filhos e netos fossem todos Lionéis?

A dificuldade colocada pelo caso de Lionel é inesperada e radical: a sua de-
ficiéncia ndo &, ao fim e ao cabo, um dano para ele. Para enfrentar este tipo
de desafios, é possivel adoptar uma estratégia dupla que — como acabidmos
de mostrar ~ recorre, por um lado, 2 um alargamento limitado da nogdo de
dano (quando uma pessoa se encontra abaixo de um patamar de dignidade,
oquendo é o caso de Lionel) e, por outro lado, 4 aplicagdo de uma estratégia
de solidariedade (na medida em que a deficiéncia da crianca é fruto das
circunsténcias, no importa que essa deficiéncia o faga estar abaixo de um
patamar de dignidade ou ndo). Assim, se uns pais decidirem, com pleno
conhecimento de causa, conceber (ou renunciar a abortar em tempo ttil)
um feto que tem todas as hipéteses de levar uma vida nitidamente situada
abaixo de um patamar de dignidade, poderdo ser considerados como tendo
causado um dano (e prejuizo) a essa crianga. Pelo contrario, se derem 2
luz, com conhecimento de causa, uma crianca deficiente, cuja vida pode,
apesar de tudo, ser totalmente digna do seu titular, ou sem sabé-lo (seja
ou ndo por falha na informagao) uma crianga cuja condicgo é incompativel
com uma dignidade minima, caber4 4 sociedade no seu conjunto intervir
para cobrir as despesas necessérias.

% Ver Grodinv. Grodin, 301 N.W. 2d 869 (Mich. Ct. App. 1980).
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A extensdo do problema

Na realidade, a dificuldade levantada pelo caso de Lionel ndo afecta so-
mente os actos que tém umarelagio directa com a concepgdo de um filho.
Diz potencialmente respeito 4 maior parte das nossas acgdes. Tomemos
como ponto de partida a histéria de Gilles. J4 hd muito tempo que o seu
pai escolheu ir para o trabalho de carro, e ndo de bicicleta. Isto permite-lhe
regressar a casa mais cedo ao fim do dia. Uma tal escolha é, todavia, pouco
recomendével no plano ecolégico, e o pai automobilista tem plenamente
consciéncia disso. Também Gilles, chegado 4 adolescéncia, se d4 conta
disso e coloca ao pai a questdo: «N&o achas que devias ja hd 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,
n3o terias certamente nascido. E claro que te lego um meio ambiente mais
poluido do que teria sido se tivesse andado de bicicleta; mas, mesmo que
isto te cause algumas contrariedades, ndo te impediré de modo algum de
viver uma vida com qualidade suficiente.3*»
Quando se efectuam escolhas individuais ou colectivas, estas modificam
a disposi¢do temporal do nosso quotidiano. Regressar mais cedo a casa
modifica a sequéncia dos eventos subsequentes, inclusive o momento das
relagBes sexuais e de uma eventual fecundagdo. Com uma tal diferenca
horéria, ¢ a prépria identidade do espermatozéide que teria fecundado o
évulo da mae que seria, quase de certeza, diferente. Este facto, anédino
e aparentemente sem pertinéncia alguma, tem consequéncias potencial-
mente devastadoras para todo um empreendimento que vise a construgio
de uma teoria da justica entre as geragbes. De facto, se ficarmos pela du-
pla solugio adoptada acima no caso de Lionel, ndo causariamos danos as
geragbes futuras desde que ndo sejam por nés constrangidas a uma vida
indigna. As nossas obrigagbes para com elas seriam, portanto, singular-
mente reduzidas. Ter-se-4 notado que a relagdo. que as acgbes do pai de
- Gilles tém com a identidade deste ¢ mais indirecta do que aquela que se
prende com a negligéncia do médico no caso do Lionel. Isto suscita duas
observagdes. Por um lado, ¢ incontestavel que algumas das nossas acgoes

3 Para obtermos uma analogia estrita entre os casos de Lionel ¢ de Gilles, basta substituir o
ginecologista negligente por um conselheiro perito em mobilidade pouco preocupado com
o ambiente. N
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que sao consideradas erradas e susceptiveis de causar um dano s geragdes
futuras ndo sio afectadas pelo problema da ndo-identidade. Imaginemos
uma fibrica de comida para bebés localizada na Suica; o contetdo dos fras-
cos que produz tem um prazo de validade muito longo. Durante a colocaggo
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 estd gidvida e:que o nascimento do bebé estd
previsto para Fevereiro de 2004. O 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 crianga nasce, Milena acaba por abrir o frasco duvidoso e dé-lhe
o contetido. A crianga magoa-se levemente na boca. A jovermn mie, em
pénico, contacta a empresa suica, que descobre o erro cometido pelo em-
pregado por falta de atengdo. Poderia este defender-se afirmando: «Se eu
ndo tivesse cometido este erro, o seu filho nio teria nascido»? A resposta
¢, evidentemente, negativa.

As nossas acgdes ndo sdo todas afectadas pelo problema da ndo-
-identidade, mas uma proporgdo importante delas é. Todas as escolhas
individuais ou colectivas que tenham um impacto significativo sobre a or-
ganizago temporal das nossas vidas ou sobre a taxa de fecundidade de uma
populagio terdo 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 nao-identidade.
Entre as escolhas individuais, mencionemos a decisdo de nao 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
construgio de autoestradas, ou na redugio da frequéncia dos cortes de elec-
tricidade, na ndo-promogio do teletrabalho ou dos transportes publicos,
no desenvolvimento de politicas de planeamento familiar e de educagio
para a parentalidade, no envio de um vasto contingente de militares para
uma guerra no estrangeiro ou, mais simplesmente, na instalagao de uma
politica de servigo militar de longa duragdo. A relagio entre os actos em
questdo e aidentidade das pessoas futuras é, como é evidente, de natureza
probabilistica; mas esta probabilidade de um impacto na identidade dos
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que serdo concebidos® ¢ tdo forte, que ndo podemos pdr o problema de
lado sem mais nem menos.

A estratégia da recuperagdo

Existe, portanto, uma série de actos que nio dizem respeito a procria~
¢do, nomeadamente na 4rea das politicas de educagio, dos transportes,
da energia ou do ambiente, que pertencem sem divida ao campo da ndo-
-identidade. O caso de Lionel tem, por isso, uma pertinéncia bem mais
alargada do que a que teria se o restringfssemos aos casos estritamente
médicos. Significar4 isto que a maior parte das nossas politicas de ambiente
ndo podem justificar-se, mesmo que parcialmente, em nome de uma preo-
cupagdo com as geragdes futuras, porque, seja o que for que fagamos, nio
poderemos afirmar nunca que nio teremos causado dano a estas pessoas
futuras? A resposta é negativa. Porqué?

Em primeiro lugar, tratando-se de um contexto de ndo-identidade,
excluimos o recurso a um conceito standard de dano. Quanto ao conceito
alternativo de dano baseado num patamar de dignidade, é pouco provavel
que seja de alguma utilidade: sabemos assim, por exemplo, que as poluigoes
geradas pelos dois pais automobilistas tém um impacto que, apesar de
significativo, nao é susceptivel de gerar uma existéncia que néo seja digna
do seu titular. O conceito ¢, portanto, aplicdvel, mas sem consequéncias
na maioria dos casos. Existe, porém, uma estratégia especifica para este
tipo de casos «ndo pré-criativos» que qualificaremos de «estrategla de
recuperagio», De que é que se trata?

Voltemos 4 histéria de Gilles interpelando o seu pai automobilista. Este
bem pode responder que, pelo menos, em relagio aos anos de automobi-
lismo anteriores 4 concepgao do filho, este ndo pode censuré-lo. Sem essa
escolha, Gilles muito provavelmente nio teria nascido. Poderjamos com
certeza por em causa esta afirmagdo ao dizer que s6 o trajecto do dia da
concepcio é que influenciou a identidade de Gilles, € ndo todos os trajectos
efectuados anteriormente — mas isso iludiria o facto de que ndo se investe
num carro para conduzi-lo num s6 dia. Podemos entdo considerar que
¢ essa decisdo de comprar um carro, com os dias de estrada anteriores &

3¢ Limitamo-nos aqui 4 reprodugdo sexuada e néo assistida. Sobre a clonagem, ver Roberts,
op. cit.
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concepegao de Gilles, que ¢, 20 mesmo tempo, uma fonte de desvantagem
que este tem de suportar (um nivel de polui¢do mais elevado do que exis-
tiria na auséncia deste carro) e a fonte da sua prépria existéncia. Isto vale
ainda mais para decisdes colectivas de investimento que implicam uma
certa inércia. Admitamos, no entanto, que os anos de condugio automével
a contar da data de aquisi¢io do ultimo carro do seu pai até & concepgdo
de Gilles ndo tém, realmente, qualquer caricter prejudicial para este. Serd
que isto deixa Gilles sem argumentos?

De modo algum. Como veremos, se tivermos obrigagées para com os
membros da geragdo seguinte e se a satisfagao destas obrigagdes deve ser
avaliada no fim da vida de cada pessoa, a existéncia de uma sobreposigio
das geragbes abre a porta para a estratégia da recuperago. Imaginemos
que, mantendo-se tudo o mais constante, somos capazes de justificar, para
cada geragdo, a obrigagdo de transferir 4 seguinte um ambiente de quali-
dade equivalente & daquele que ela prépria herdou. Quando, no final da
existéncia do pai de Gilles, o respeito por essa obrigagdo for avaliado, isto
deixar-lhe-ia uma total liberdade para organizar o seu nivel de poluigao ao
longo da sua vida; mas significa também que ele ndo poderd gabar-se de
um nivel de poluigo «pré-concepcional» elevado para justificar a apresen-
tagdo, no fim da vida, de um balango negativo — que este nivel de poluigao
elevado anterior & concepcio de Gilles seja uma condigdo necessaria paraa
sua existéncia ndo pode ser usado como desculpa. Assim, este nivel inicial
de poluigio nio torna de maneira alguma inevitével o facto de o pai de
Gilles concluir a sua existéncia com um balango deficitrio; nada impede
um trabalho de recuperaggo apés a concepgao do filho; e esta recuperagio
ulterior ndo afectard em nada a identidade (numérica) de Gilles.

Duasideias fundamentam esta exigéncia moral de recuperagdo imposta
ao pai de Gilles. Primo, contrariamente ao caso de Lionel, o nivel de polui-
¢do que o Gilles herdard permanece, ao fim ao cabo, reversivel apds a sua
concepgio. O seu pai, em vez de simplesmente compensar o seu filho em
numerario (como se poderia fazer para tornar menos dolorosa a vida de
uma pessoa que sofra de uma deficiéncia fisica incurdvel), pode dedicar-
-se a efectuar uma recuperacio em género, reduzindo as suas emissdes
de poluentes logo apés a concepgio do seu filho. E bvio que tudo isto
se prende com o facto de que o caso de Lionel tem a ver com recursos
internos (a presenga ou nao de uma doenga genética previsivel), enquanto
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o de Gilles diz respeito a recursos externos (0 grau mais ou menos poluido
do ambiente).

Secundo, a diferenga em relago ao caso de Lionel ndo se prende somente
com o facto de ser possivel uma recuperagio em género em vez de uma
compensacgdo em dinheiro. Consiste também no facto de que, ao contrério
da trissomia de Lionel que tem principalmente a sua causa numa circuns-
tdncia natural, a poluigio sofrida por Gilles &, antes de tudo, o resultado
de uma escolha do seu pai (mesmo que as leis da quimica e da fisica tam-
bém déem aqui a sua contribui¢do). Assim, sendo que o nivel de poluigio
excessivo que Gilles tem de suportar resulta mais de um factor humano
do que de um factor natural, e que esse factor humano € o resultado de
uma escolha deliberada e individual, ndo serd necessirio recorrer 4 estra-
tégia de solidariedade defendida no caso de Lionel. Mesmo que o nivel de
poluiggo resultante dos trajectos pré-concepcionais do pai de Gilles fosse
irreversivel, e que s6 uma compensagio em dinheiro fosse possivel, 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 ndo-identidade toca em dreas muito mais extensas
do que os casos de Nicolas e de Lionel poderiam sugerit, mas indica si-
multaneamente que, nestes casos «ndo médicos», a solugio de recuperagio
pode suscitar solugdes diferentes daquelas que foram encontradas para os
casos de Nicolas e de Lionel. Notemos, no entanto, uma dificuldade pra-
tica que os leitores acostumados as politicas de subsidios familiares terdo
talvez antecipado. Uma crianga é sempre, numa certa medida, dependente
dos seus pais. Mesmo quando as criangas atingem a maioridade, a prética
frequente da heranga faz com que, se esperarmos esforgos por parte dos
pais, estes possam ter repercussdes 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 politica em questio se justificava. Ora, no
presente caso, é em nome dos direitos do préprio Gilles que se poderia
compelir o pai a adoptar um comportamento de recuperagdo. Se o pai, por
exemplo, compensar, a sua rentncia ao automoével mergulhando no mundo
dojogo, dilapidando assim todo o capital familiar, ou se o facto de renunciar
a0 carro o tornar infeliz ao ponto de o fazer renunciar totalmente s suas
responsabilidades familiares, é provavel que a situagdo de Gilles seja ainda
mais prejudicada. £, portanto, importante assegurar que a adopgio de uma
estratégia de recuperagdo numa dimensédo da existéncia nao provoque uma
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dilapidagdo da «heranga» (no sentido lato) de Gilles, dilapidagio essa que
seria maijor ainda por causa de uma degradagio noutra dimensio.

Sublinhemos também que a estratégia de recuperagdo sugerida é sus-
ceptivel de extensdes interessantes. E o caso quando j4 ndo nos confron-
tamos com actos (ou abstenges faltosas), mas com intengdes pré-concepcionais
que se revelam, por um lado, ser uma condigao necessdria para a existéncia
de um determinado ser, mas cuja perpetuagio depois do nascimento deste
ser, por outro lado, gera a0 mesmo tempo uma grande desvantagem para
este. Como observa Robert Nozick, lider dos filésofos libertirios do século
passado, os consumidores de carne justificam por vezes a sua posigao invo-
cando o facto de que, se no as cridssemos para as comer, muitas vacas nem
sequer existiriam. O argumento funciona da maneira seguinte®: é porque
temos a intengao de as comer depois de terem nascido que criamos vacas;
sem esta intengdo, muitas vacas nio 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 esclavagistas®’; querem um filho pon-
do como condigdo torna<é-lo escravo (ou fazer dele uma crianga-soldado
para a defesa de uma causa que seja, para eles, essencial); esta intenggo
pré-concepcional é, claro, uma condi¢do necessdria para a existéncia da
crianga; no entanto, ndo chega para justificar o acto depois de a crianca
ser concebida e ter nascido.

Uma maneira de dar conta desta refutaggo da justificagio de actos re-
preensiveis com a existéncia de intenges pré-concepcionais consiste em
afirmar que, se uma determinada intengfo pré-concepcional pode ser uma
condigo necessaria para a existéncia de uma pessoa (ou de um animal
para comé-lo, ou de um embrido para extrair dele células estaminais), a
situagdo muda quando se trata da passagem a ac¢do pés-concepcional. Se
pode existir uma necessidade em relacio a certos actos, abstengdes ou
intengbes pré-concepcionais, esta ja ndo existe a partir do momento em
que estes actos, abstengtes ou intencdes se situam depois do momento da
concepgio, porque estes ja nio fazem parte do contexto da ndo-identidade.
Assim, aqueles que estimarem que é melhor para um ser existir como vaca
de estébulo ou como crianga-soldado do que ndo existir, responder-se-4 que

% R.Nozick, Anarchy, State, and Utopia, Oxford/Cambridge, Blackwell, 1974, p. 38.
% Ver Kavka, op. cit., p. 100 sq.
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mais vale se, uma vez nascidas, estas vacas nio forem reduzidas a alimento,
nem estas criangas a carne para canhgo. E ainda que, se néo tivessem sido
concebidas, ndo teriam certamente sofrido por causa disso. Todos 0s actos e
intengBes pré-concepcionais que pertencem ao dominio da ndo-identidade
estdo isentos de censura moral (a partir do momento em que n3o engen-
dram a existéncia de pessoas cuja vida se situaria abaixo de um patamar
de dignidade), mas a situagdo muda quando se trata da continuagio destes
actos ou intengdes apGs a concepgao do ser em questdo.

1IV. Podem as pessoas futuras ter direitos para connosco?

O problema colocado pelo caso de Lionel tem ramificagdes que se esten-
dem muito para além do seu quadro médico. E claro que nem todas as
acgdes realizadas antes da concepgio de uma pessoa futura, mesmo que
tenham um impacto no destino dessa pessoa, tém simultaneamente o es-
tatuto de condigdo necessaria para a sua existéncia. O caso dos alimentos
para bebés ¢ disso testemunha. Temos, contudo, de constatar que o nii-
mero de actos pré-concepcionais (de naturezas diversas) contemplados é
significativo. O exeniplo do pai automobilista constitui, ¢ claro, um caso
em que arelagio entre determinado acto e a existéncia da crianga, «vitima»
posteriormente de outras consequéncias deste acto, nio é uma relagio de
necessidade absoluta. Encontramo-nos, no entanto, perante probabilidades
tdo elevadas de ndo-existéncia da crianga em caso de acgdes alternativas
que podemos tratar estes casos de quase-necessidade como sendo também
abrangidos pelo cutelo da ndo-identidade. Ao mesmo tempo, a natureza
destes casos ndo médicos € tal que autoriza a pratica de uma estratégia de
recuperagio tal como a definimos acima e que se substitui entdo & 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 tiltimo capitulo desta obra.

Examinemos agora o impacto destas consideracdes na possibilidade de
atribuir direitos s pessoas futuras. A ideia de direitos subjectivos é tio
fundamental para a teoria juridica como para a teoria moral. A maior parte
das vezes, quando afirmamos que somos titulares de obrigacbes para com
outrem, estimamos que estas obrigagGes tém como seu correlato certos
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direitos pertencentes a essa outra pessoa. Estes direitos outorgam uma
protecgio particular, seja em relagdo a uma esfera escolhida (o que supée
a aptiddo para efectuar estas escolhas, uma aptiddo que, por exemplo, os
recém-nascidos ndo tém), seja mais simplesmente em relagio a interes-
ses (por exemplo, o direito de ver a nossa integridade fisica respeitada).
As ideias de obriga¢des e de direitos correlativos ndo bastam, como é evi-
dente, para determinar qual deles, a obrigacio ou o direito, é (histérica
ou filosoficamente) prioritirio em relagdo ao outro. De qualquer maneira,
se afirmarmos que os membros da geracio presente tém obrigagbes para
com os da geragdo futura, ndo serd necessrio a0 mesmo tempo exprimir
essas obrigacbes sob a forma de direitos que essas pessoas futuras tém em
relagdo a n6s? Talvez. Isto sup6e, em todo o caso, que possamos responder
a duas objecgdes muito sérias. Primo, como é-que uma pessoa que (ainda)
nao existe pode ser titular de direitos? Secundo, supondo que as pessoas
futuras possam ter direitos, o contetdo destes direitos ndo serd reduzido
a muito pouco por causa do contexto de ndo-identidade no qual se ins-
crevem muitas vezes as interacgdes entre geragoes? Respondamos a cada
uma destas duas objec¢oes.

Nio-existéncia e direitos condicionais

Para tratar da primeira objecgdo, partamos da proposi¢do seguinte: «As ge-
ragBes futuras tém direito a um ambiente de qualidade.» Muitos de nds
estdo provavelmente dispostos a concordar com esta afirmaggo. Ela pres-
supde, no entanto, que pessoas que nio existem possam ser titulares de
direitos. Ora, porque é que alguém que ndo existe teria direitos? Estd até
nas nossas mios nio fazer surgir novas geragées. Porqué, entio, atribuir-
-lhes hoje direitos, j4 que elas podem nunca chegar a existir? A nosso ver, a
maneira mais plausivel de responder a esta pergunta consiste em mobilizar
uma nogio de direitos condicionais (ou futuros)”. Esta abordagem postula
que existird pelo menos um certo nimero de pessoas no futuro. Rejeita,
pelo contrério, a proposicio segundo a qual haveria um sentido segundo
o qual as pessoas futuras existiriam ji hoje em dia, uma tese a0 mesmo

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

Retomemos o exemplo da alimentagdo para bebés, e consideremos pri-
meiro a hipétese segundo a qual todos os clientes actuais ou potenciais
existem ja como pessoas no momento do acondicionamento do produto.
Quando um produtor vigia a.qualidade dos seus produtos e vé nisso uma
obrigagdo tanto juridica como moral, uma maneira de nos darmos conta
de que ele assume essa obrigacdo serd pela sua preocupagio em relagio
a0 que acontece aos seus clientes. Alguns deles podem inclusive ser seus
conhecidos; mas a maioria deles sdo anénimos (e permanecerdo anéni-
mos). Quanto aqueles que ainda ndo compraram os seus produtos, a sua
identidade é ngo s6 desconhecida mas também indefinida no momento do
acondicionamento. O que o produtor, todavia, sabe é que, segundo todas
as probabilidades, terd pelo menos alguns clientes. Poderemos conside-
rar que, entre eles, os que comprardo o produto pela primeira vez alguns
meses mais tarde sdo clientes potenciais e, por isso, possuem j4 direitos de
consumidores em relagio ao produtor. Mas ninguém precisa desta cons-
trugdo; basta afirmar que, quando comprarem o produto e se tornarem assim
clientes, estas pessoas tornar-se-do titulares de direitos de consumidores
para com o produtor. O facto de, no momento do acondicionamento, estas
pessoas ainda ndo serem clientes e, como tal, ndo disporem de direitos de
consumidores ndo impede de modo algum o produtor de ter, a partir deste
momento, obrigacdes.

Interrompamos agora a hipdtese da existéncia do conjunto das pessoas
em causa e voltemos ao caso inicial do produtor suico e da sua cliente checa.
No momento do acondicionamento, o filho desta ainda nio nasceu, e nem
sequer foi concebido. Recorrer ao conceito de consumidor potencial para
designar esta crianga futura é, portanto, prematuro. Basta considerarmos
que as obrigacoes do produtor de alimentos para bebés no momento do
acondicionamento sdo correlativas a direitos futuros, ou seja a direitos
que ainda ndo existem, por falta de titulares. Estes direitos futuros sio
condicionais, o que significa que ndo s6 o seu exercicio mas também a sua
existéncia estio condicionados 4 existéncia do seu titular. Do mesmo modo
que uma pessoa s6 tem direitos como consumidor a partir do momento em
que consome, entendemos que uma pessoa sé pode ser titular de direitos
a partir do momento em que existe. Para além disso, no exemplo em que
todos os futuros clientes existem j4 como pessoas, a inexisténcia destes
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direitos de consumidores no momento do acondicionamento, assim como
anatureza desconhecida e indefinida nessa altura dos futuros clientes, ndo
impede de ver nos seus direitos futuros um correlato adequado &s obriga-
¢oes actuais do produtor. A situagio é a mesma no caso da mulher checae
do seu filho ainda ndo concebido. Nestes dois exemplos, podemos adoptar
o raciocinio seguinte: se pudermos razoavelmente esperar que exista no
futuro pelo menos um certo nimero de titulares de direitos (futuros) e
se soubermos que a violagio actual das minhas obrigagtes conduzira ne-
cesséria ou potencialmente a uma violagio futura destes direitos futuros, a
direcgdo temporal da causalidade permite renunciar  exigéncia segundo
aqual uma obrigacio actual deveria necessariamente ter por correlato um
direito actual.

Notemos uma consequéncia tedrica estranha, mas aceitavel depois de
pensarmos sobre ela, desta posicao®. E possivel que o facto de tomar ém
consideragdo a violagio futura de um direito torne impossivel a prépria
existéncia desse direito. Seria o caso se estivéssemos prontos para reco-
nhecer o direito de uma crianga a ndo nascer em condiges que fagam com
que tenha necessariamente uma existéncia indigna. Este direito s6 exis-
tiria se a pessoa em causa, seja quem for, viesse a existir. E podemos dizer
que, numa circunstincia em que se possa esperar que uma determinada
ac¢io conduza & concepgio e ao nascimento de uma crianca com estas
caracteristicas, ¢ em referéncia a este mesmo direito condicional que se ird
renunciar a levar a cabo essa ac¢io. Contudo, deste modo tornaremos a0
mesmo tempo impossivel a existéncia do direjto futuro que tinha servido
como referéncia para justificar a obrigagio presente. Esta consequéncia
¢, a0 que parece, inevitavel.

Nao-identidade, recuperagéo e obrigacdes em relagdo as pessoas futuras

As situagdes que acabimos de tratar caracterizam-se por uma sobreposi-
¢ao das geragdes. O que acontece 2 tese «obrigacdes presentes / direitos
futuros» na auséncia desta sobreposi¢do? Conhecemos sociedades em
que trés ou quatro geragoes se sobrepdem, mas é, apesar de tudo, pouco
provéavel para a maioria de nés que sejamos contemporineos, mesmo que
s6 durante alguns anos, dos nossos bisnetos e para além deles. Logo, na

% Ver Elliot, op. cit., p. 166.
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pratica a sobreposi¢io s6 existe, com algumas geragdes. Contudo, a evoca-
¢do de uma preocupagio para com os membros das gerages futuras (e a
referéncia aos seus direitos) estende-se muitas vezes para além destas duas
ou trés geragoes de descendentes. Se a nossa tese sobre os direitos futuros
$6 tivesse sentido no contexto estreito da sobreposigio geracional, teria
entdo um interesse pratico limitado, pelo menos em certas dreas, como
a do ambiente. Ser4 que uma preocupagio com o lixo nuclear de longa
duracdo, ou com as consequéncias a longo prazo do aquecimento climé-
tico, poderia ser justificada com base nos direitos (futuros) das geragbes
futuras longinquas?

Para responder a esta pergunta, importa separar novamente dois con-
textos. Em primeiro lugar, coloquemo-nos fora do contexto de nio-identidade,
por exemplo, no caso do produtor suico e da jovem mée 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
superficies de Praga e outros lugares, mas também antes da concepgio do
filho de Milena. Postuldmos que ele tinha violado a sua obrigacdo; mas, a
partir do momento em que a crianga exista e for, portanto, susceptivel de
ser titular de direitos, serd impossivel para Milena exercer em seu nome
o direito do seu filho contra o produtor em falta porque este j4 teré fale-
cido®. Se a ineficiéncia do exercicio destes direitos coloca neste caso um
problema prético inegével, é essencial sublinhar que esta impossibilidade
de exercicio para além do espago da sobreposigio ndo pde em causa (fora do
contexto de ndo-identidade) a possibilidade de que direitos futuros possam
existir (no futuro) e constituir efectivamente o correlato de obrigagdes
presentes. Se, no momento em que o direito passa a existir e pode assim
ser violado, o titular da obrigacio j4 tiver morrido, isto ndo significa que
pode haver dois correlatos vilidos (desde que nio estejamos num contexto
de ndo-identidade); significa simplesmente que nos confrontamos com
uma impossibilidade de exercicio desse direito, depois de violado. Este
problema pritico tem uma solugdo, como veremos. O proprio sentido dos
direitos futuros correlativos a obrigagdes presentes nio é, portanto, posto
em causa quando nos encontramos fora do contexto de ndo-identidade.

¥ Ela poderia, sem dtivida, virar-se contra os herdeiros do produtor; mas num caso interge-
racional em que uma geragdo inteira desejaria reivindicar algo contra a geragao precedente,
o recurso a esta estratégia nio nos leva a lado nenhum.
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O que se passa, contudo, quando nos situamos num contexto de nio-
-identidade e se, para além disso, o titular da obrigacio e o possivel titular
de direitos correlativos ndo forem, em nenhum momento, contemporineos?
Vimos antes que qualquer acto, abstengdo ou intengio pré-concepcional
que constituiria uma condigdo necessdria para a concepgio ¢ a existén-
cia da pessoa pretensamente vitima desse acto est4 isento de qualquer
repreensdo moral (excepto no caso de queda abaixo de um patamar de
dignidade). Assim sendo, em contexto de nio-identidade, se houver um
direito em relagio ao que se deveria ter passado antes da concepgio da
pessoa, este raramente sera violado, tendo em conta o seu fraco grau de
exigéncia (patamar de dignidade). Se a concepeio da crianga em questio
ocorrer apds o falecimento do titular das obrigages, teremos entio de nos
confrontar nio s6 com um problema de exercicio de direito (da pessoa futura
em relagdo a alguém que jé ndo existe), mas também com uma dificulda-
de ainda mais fundamental. Neste contexto de ndo-identidade, as tinicas
obrigagbes um pouco mais sérias possiveis sdo, portanto, obrigacdes pds-
-concepcionais (ou, mais geralmente, pés-natais), inclusive obrigagdes de
recuperagio; ora, sem sobreposicio, nio ha recuperagio possivel. Alguns
poderio, entio, concluir que a ideia de direitos das geragdes futuras, para
além daquelas de quem sejamos, num dado momento, contemporineos,
ndo faz muito sentido tendo em conta o grande niimero das nossas acgoes
que pertence ao registo da ndo-identidade. Todavia, isto implica omitir uma
possibilidade, a de uma estratégia de transitividade, a associar 4 estratégia
de recuperagdo. Do que se trata?

Voltemos ao caso de Gilles, o fitho 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 concep¢io de Carla, sem se
esquecer de por em marcha uma bomba-relégio que ird explodir no fim
da vida desta, muito depois da morte de Gilles. Esta bomba degradaré
fortemente o ambiente, sem por isso tornar a vida das pessoas indigna de
ser vivida. O exemplo pode parecer fantasioso, mas as nossas sociedades
esto repletas destas bombas-reldgio , se entendermos por esta expressio
actos cujas consequéncias negativas passaram por cima da geracio seguinte
para prejudicar directamente a préxima gerag¢do. Pensemos, por exemplo,
em barris de residuos radioactivos que néo necessitam de nenhum cuidado
durante um século ou dois antes de comegarem a ficar seriamente degra-
dados pela corrosio, obrigando as geragSes futuras em causa a despesas
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consideréveis. Ora, uma vez que esta bomba nio prejudica directamente
Gilles, este ndo poders, ao que tudo indica, invocar os seus préprios direitos
durante o periodo de sobreposi¢ao para exigir a0 seu pai a sua desactiva-
¢do. Quanto a Carla, a colocacio desta bomba constitui um acto que, em
relagdo a ela, é pré-concepcional. Ou a colocagdo da bomba ndo afecta em
nada a identidade (numérica) de Carla e ndo havers nenhuma dificuldade
em considerar que os seus direitos futuros serdo violados por esta acgio;
ou, pelo contrrio, o acto de colocar esta bomba situa-nos num contexto
de nio-identidade em relagdo a Carla e teremos de nos confrontar com as
dificuldades identificadas acima. Sendo que néo existe sobreposicio entre
a existéncia de Carla e a do seu avd, estaremos nés num impasse? Nio, se
considerarmos o destino de Carla através do prisma das obriga¢es de
Gilles para com ela.

De facto, degradar antecipadamente o destino da Carla ¢ tornar mais
dificil para Gilles o cumprimento das suas obrigagSes para com ela. Se
a bomba-relégio ndo degradar o ambiente de Gilles, mas se tornar mais
custosa para ele (em gastos de desactivagdo, por exemplo) a transferéncia
de um ambiente ndo degradado a Carla, haverd entdo um sentido indirecto
segundo o qual o pai de Gilles, a0 langar a bomba-relégio contra Carla,
degrada também o destino do prdprio Gilles. Isto também vale para uma
bomba que s6 afectaria directamente os filhos de Carla, etc. Por via desta
estratégia indirecta (ou transitiva), é assim possivel dar conta da obrigacio
de ndo cometer actos que afectem negativamente o destino de geraces
longinquas, através de uma possivel violagdo dos direitos da geragio que
directamente se nos segue e com a qual coexistimos durante pelo menos
uma parte da nossa vida. A sobreposi¢do permite a recuperagao, se esta
for necessaria; e a transitividade permite recorrer aos direitos da geragio
que se segue & nossa directamente para justificar as nossas obrigacoes
nédo para com as geragdes mais afastadas, mas para com a geragiio que se Segue
& nossa em relagiio &s s geragdes afastadas®. Assim, o direito de Gilles que o
seu pai lancador de bombas violou é — numa primeira abordagem - o de
ter a capacidade de transferir 4 sua filha um ambiente ndo degradado em
relagio aquele de que ele proprio beneficiou. E claro que esta bomba en-
gendrara para Carla uma desvantagem pela qual Gilles ndo tem nenhuma

% Voltaremos no capitulo seguinte a esta distingio entre «para com / em relagao».
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responsabilidade®, e por isso nio esti de modo algum moralmente cons-
trangido a suportar ele préprio o peso da sua compensagio — pelo menos,
segundo a justica comutativa, como veremos*2. Mas isto significa, apesar
de tudo, que o seu pai o obrigaré, no pior dos casos, a transferir contra a
sua vontade um ambiente fortemente degradado em comparagio com o
que ele préprio recebeu e, no melhor dos casos, a consentir em esforcos
considerdveis para conseguir assegurar no minimo uma compensagio das
desvantagens de que sabe que Carla ser4 vitima.

Assim, fora do contexto de no-identidade, as geragGes futuras, mesmo
aquelas com quem ndo coexistiremos, poderio ter direitos (futuros) sus-
ceptiveis de justificar as nossas obrigacGes presentes. Em contexto de ndo-
-identidade, pelo contrério, ndo existem para connosco direitos (mesmo
futuros) de pessoas futuras com as quais nunca coexistiremos que nio
sejam triviais, ou seja, sempre satisfeitos (tendo em conta o contexto de
ndo-identidade). O reconhecimento de direitos futuros para estas pessoas
ndo poe problemas deste ponto de vista. E o seu conterido que pae. De qual-
quer modo, ndo serve de nada ter direitos tdo pouco exigentes que, de facto,
nunca seriam violados, j4 que o tinico conceito de dano utilizivel remete
para um patamar de dignidade, e que a estratégia de recuperagdo nio estd
disponivel. Sdo, portanto, as nossas obrigagoes para com as geragoes com as
quais coexistimos que justificardo também as nossas obrigagdes em relagio
a0 destino das geracbes mais afastadas. Esta estratégia de transitividade é,
como é evidente, indirecta, mas permite justificar obrigacGes significativas
em relagdo a pessoas futuras até um horizonte temporal infinito.

O que temos entdo de notar é que, entre os dois desafios aos direitos das
pessoas futuras (ndo-existéncia ¢ ndo-identidade), ndo é o primeiro que
acarreta as consequéncias mais pesadas. O facto de as pessoas futuras ndo
existirem hoje s6 nos obriga a falar em termos de direitos futuros mais do
que em termos de direitos presentes. J4 o desafio da ndo-identidade torna
impossivel a existéncia de direitos futuros néo triviais das pessoas com
quem nunca coexistiremos (excepto quando o patamar de dignidade é
ultrapassado) e obriga-nos a exprimir as nossas intuicoes morais em termos
de obrigacdes morais para com os nossos descendentes directos (que terdo

* Compare-se com a nogio de desvantagem exégena antecipavel de origem natural desta vez

(cap. 4.
2 Ver cap. 4.
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direitos futuros ndo triviais para connosco) em relago as geragoes que se
nos seguirio e com quem nunca coexistiremos. Eis um dos numerosos
ajustamentos significativos aos quais nos obriga o desafio inesperado da
nao-identidade. E isto terd consequéncias para quem, por exemplo, deseje
inscrever os direitos das geragdes vindouras num texto constitucional®,

Sublinhemos que o facto de, em contexto de ndo-identidade, no po-
dermos ter obrigages ndo-triviais em relago aos membros de geragoes
futuras afastadas, ndo tem nada a ver com a ideia segundo a qual os nossos
familiares merecem necessariamente mais atengdo moral da nossa parte
do que os estrangeiros. Por outras palavras, podemos muito bem adoptar
aabordagem (imparcial) segundo a qual uma pessoa terd sempre a mesma
importancia moral, seja qual for a sua distancia geografica ou temporal
em relagdo a mim, sem abdicar do argumento acima. A intuigdo em causa
tem exclusivamente a ver, no caso de geracoes afastadas (mas ndo no de
povos geograficamente afastados), com o facto de estar associada a este
afastamento temporal uma auséncia de sobreposicéo temporal que impede
a utilizagdo de uma estratégia de recuperagio em relagdo a essas pessoas
quando nos encontramos num contexto de nio-identidade.

Um argumento a fortiori

Centrdmo-nos, até agora, em duas objec¢des importantes para a existéncia
de obrigacdes em relagdo as pessoas futuras, a que assenta no facto de
elas ndo existirem hoje, e a que sublinha um outro facto, a dependéncia
da sua identidade em relagdo a uma proporgio significativa dos actos que
alguns entendem que sdo prejudiciais para elas. A estes dois factos (ndo-
-existéncia e nio-identidade) estdo associadas consequéncias normativas,
que examindmos. Contudo, deixdmos de lado um elemento «em seu abo-
no», uma consideragio susceptivel de reforcar a ideia de obrigacées em
relacdo s pessoas futuras. Também aqui, trata-se de insistir num facto:

* Sobre este ponto: T. Allen, «The Philippine Children’s Case: Recognizing Legal Standing
for Future Generations», Georgetown International Environmental Law Review, vol. 6, 1994,
notas 49 sq.; R. Just, «Intergenerational Standing under the Endangered Species Act: Giving
Back the Right to Biodiversity after Lujan v. Defenders of Wildlife», Tulane Law Review, vol.
71 (2), 1996, notas 88 ¢ 99.
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ndo somos responséveis pela existéncia dos nossos contemporineos*, mas
somos responsaveis pela existéncia dos nossos filhos. Ora, algumas teorias
dajustica - em particular as teorias igualitaristas de que teremos ocasido
de falar — atribuem-nos obrigacGes para com os nossos contemporineos,
em casos em que néo somos de modo algum responsaveis pelas suas cir-
cunstincias (ex: obrigagio de participar no financiamento dos subsidios
para deficientes). Ndo haverd entdo um argumento 4 fortiori a favor de
obrigag6es ainda mais fortes, ja que serfamos responsaveis pela prépria
existéncia das pessoas em relacio 4s quais essas obrigagdes existiriam? Este
argumento ndo parece capaz de escapar ao problema da néo-identidade
no que diz respeito as nossas ac¢bes pré-concepcionais ou concepcionais
(quase) necessirias para a existéncia das pessoas em causa. No entanto,
este argumento deveria poder reforgar, sendo o conteudo, pelo menos a
intensidade das nossas obrigagoes para com os nossos filhos, em tudo o que
se prende com as nossas intengdes, abstengdes ou actos pés-concepcionais
a0s quais se aplica a estratégia de recuperagio.

Ainda que este argumento 4 fortiori tenha algum interesse, hd que fazer
duas observagbes. Em primeiro lugar, s6 somos directamente responsaveis
pela existéncia da geragdo seguinte, e ndo pela existéncia das gerages sub-
sequentes. Isto significa que, ainda que a intensidade das nossas obrigacoes
para com a geragdo que directamente se segue & nossa possa ser afectada,
a situagdo ndo € mesma em relagio 2 intensidade das nossas obrigacdes
para com 0s nossos netos. Mas o problema da ndo-identidade ¢ susceptivel
de afectar as relagbes avés/netos e a estratégia de recuperagdo ¢, também
ela, susceptivel de se aplicar a estas relagbes. Um recurso ao argumento a
fortiori afecta somente uma parte das nossas obrigacfes intergeracionais,
as que nos ligam 4 geracio que directamente se segue 4 nossa.

Mais ainda, entre os membros da geragio seguinte, s6 somos responsa-
veis pela existéncia dos nossos préprios filhos, o que significa que os nossos
filhos biolégicos beneficiardo de um estatuto particular em relagdo a ou-
tras criangas da mesma geracdo. Imaginemos que distinguiamos entre os
membros da geragio seguinte aqueles que engendrdmos (fithos biolégicos)

* Com excepgdo, evidentemente, dos que terfamos salvado da morte. Contudo, como o leitor
se aperceberd rapidamente, uma consideragdo deste tipo ndo poders ser mobilizada aqui.
Assim, tratando-se de um argumento a fortiori, parece pouco plausivel afirmar, por exemplo,
que um médico, que teria salvado um dos seus pacientes, teria ulteriormente obrigacdes
morais gerais mais intensas em relagio a ele do que qualquer outro contemporineo seu.
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e aqueles cuja existéncia (pelo menos a concepgio e o nascimento) no é
de modo algum fruto da nossa responsabilidade. E imaginemos que conti-
nu4vamos o raciocinio considerando que, por via da nossa responsabilidade
em relagdo 4 sua existéncia, tinhamos para com o0s nossos proprios filhos
uma responsabilidade de uma intensidade particular. Entendemos com
isto que as nossas obrigages para com os nossos proprios filhos poderiam
justificar-se de duas maneiras diferentes, mais do que de uma sé: como
obrigacbes para com qualquer outro ser humano (qualquer crianca), mas
também como as obrigacdes de um agente em relagio s consequéncias
dos seus actos (0 nosso filho).

Que Seré que o facto de as nossas obrigagbes parentais poderem, as-
sim, ser justificadas de duas maneiras implica necessariamente uma mo-
dificacdo do seu conteido? Se assim fosse, terfamos de considerar que as
nossas obrigacdes (inter-geracionais) para com os nossos filhos possam ser
mais importantes do que as (intra-geracionais) que se imp6em a nds para
com 0s nossos contemporaneos — o que conduziria & primazia da justica
intergeracional sobre a justiga intrageracional. Daqui resultaria também
que os nossos filhos biolégicos mereceriam receber mais da nossa parte
do que as outras criangas que nio tivéssemos engendrado. As criangas
cujos pais beneficiassem, por exemplo, de circunstancias socioeconémicas
extremamente desfavoraveis teriam de sofrer as consequéncias destas des-
vantagens sem que nada se pudesse dizer do ponto de vista da justica. Esta
divisao das tarefas («cada um ocupa-se prioritariamente dos seus préprios
filhos») corresponde, de facto, 4 pratica da maioria dos pais, mesmo que o
seu impacto seja atenuado em alguns paises pela existéncia de subsidios
familiares mais ou menos decentes. Esta pratica pode basear-se, em parte,
no argumento 4 fortiori, mas parece dificil de justificar no que respeita a
ideia de igual respeito entre as pessoas. Por isso, se optarmos por insistir
demasiado no argumento & fortiori, corremos o risco de violar a exigéncia
de imparcialidade e de igual respeito.

O desafio da ndo-identidade tem implicacGes extremamente extensas,
desconcertantes e diversas. Obriga-nos a reexaminar o tipo de argumentos
invocados em dominios inteiros do campo moral: clonagem, poligamia,
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escolha do sexo do filho, idade ideal de reprodugéo, sobrepopulacio, re-
siduos nucleares de longa duraggo... Tentdmos mostrar aqui algumas das
implicagbes essenciais deste desafio para a teoria da justica intergeracional.
Por um lado, se o desafio da nao-identidade nao disser respeito a todos os
nossos actos que tenham um impacto sobre o futuro, afecta contudo um
nimero muito significativo dentre eles. Por outro lado, a partir do momento
em que nos colocamos num contexto de nio-identidade, quando passamos
de casos como o de Lionel, a crianga trissémica (exemplo paradigmaético),
para outros como o de Gilles e o seu pai automobilista, a solugao de soli-
dariedade proposta para o primeiro tem de ser substituida pela estratégia
da recuperagio no segundo. A nio-identidade ndo exclui de modo algum
que tenhamos obrigagoes significativas para com os nossos descendentes direc-
tos. A situagdo muda quando se trata de geragdes futuras mais afastadas.

Sera que isto reduz o campo de uma teoria da justica entre as gerages?
Nio, se estivermos prontos para associar a estratégia de recuperagdo uma
abordagem transitivista. Segundo esta, as nossas obrigagtes em relagfio as
geragoes futuras afastadas ndo sdo estritamente obrigagGes para com elas.
Tém de ser concebidas como obrigagdes para com a geragdo que directa-
mente se segue 4 nossa, em relagdo s geragBes seguintes que esta geragdo
(e as seguintes) dard, ela propria, 4 luz. Interessar-nos-emos, portanto,
somente pelo contetido das obrigagdes morais que sdo nossas para com 4
geragdo que directamente se segue & nossa, entendendo que, entre estas obri-
gagdes, figura a de permitir 4 geragio que directamente se segue 4 nossa
satisfazer as mesmas obrigagGes para com a geragdo que directamente
se lhe segue... e por af em diante. Mesmo sendo indirecta, esta estratégia
autoriza-nos, apesar de tudo, a defender a ideia importante segundo a qual
anossa preocupagio com o futuro pode claramente ser interpretada —ape-
sar do problema da n3o-identidade — como uma preocupagao de justiga®.
E verdade que se trata de uma preocupagio de justica 6 para com as gera-
¢oes que forem — mesmo que s6 por um instante ~ nossas contemporaneas;
mas trata-se, ainda assim, de uma preocupagio de justiga.

* Contra: R. Dworkin, Life’s Dominion, An Argument about Abortion and Euthanasia,
Londres, Harper-Collins, 1993, p. 77: «<A nossa preocupagio com as geragdes futuras nio é
de modo algum uma questio de justiga, mas de sentimento instintivo que o desenvolvimento
humano e a sobrevivéncia da humanidade revestem uma importincia sagrada» (tradugio
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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PENSAR A JUSTIGA ENTRE AS GERAGCOES

Antes de examinarmos em que consistem as nossas obrigagdes para:
com a geracio seguinte, olhemos para o passado para determinarmos se
uma preocupagio com as geragdes passadas poder afectar tanto o campo
de aplicagiio como o contetido de uma teoria da justiga intergeracional.
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