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ABSTRACT

The Authors analyze the state of the art in Italy on medically assisted procreation to 6 years from the promulgation of the Law 40/04.
Beginning to the analysis of the legislation, comparing the views of various authors, they consider the legal-medicine, scientific and

bioethics aspects of the weaknesses and worth of the law 40/04 . The authors also commented on the issue of procreative tourism, direct

consequence of this law and on the status of women, which shall remain subject and not object of the legislation.
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RIASSUNTO

Gli Autori analizzano lo stato dell'arte in Italia circa la procreazione medicalmente assistita a 6 anni dall’emanazione della legge 40/04.

Partendo dall'analisi della normativa stessa confrontando le opinioni di vari autori, fanno emergere le criticita ed i meriti della legge 40/04

sotto un profilo di carattere medico-legale, scientifico e bioetico. Gli Autori si soffermano anche sul problema del turismo procreativo,

diretta conseguenza della legge in esame e sulla condizione della donna, che deve rimanere soggetto ¢ non oggetto della normativa.

Parole chiave: procreazione medicalmente assistita; legislazione italiana; aspetti etici; aspetti medico-legali

INTRODUZIONE

In Italia sono due i progetti di legge al vaglio del Sena-
to della Repubblica ed uno alla Camera dei Deputati,
i quali in vario modo riprendono e tentano di modifi-
care, sebbene a distanza di soli sei anni, la legge 40 (1)
sulla procreazione medicalmente assistita.

I due progetti al Senato entrano nel merito del corpus
legislativo della legge 40/04 proponendo I'uno ipotesi
non contemplate dalla medesima, ignorate o trattate
marginalmente (es. malattie genetiche), laltro pro-
spetta integrazioni sostanziali alla stessa (introducendo
Ieterologa in casi particolari approvati da una commis-
sione appositamente istituita).

La proposta approntata alla Camera dei deputati ana-
lizza invece la possibilita di impiantare gli embrioni
abbandonati giacenti presso i centri italiani di procre-
azione medicalmente assistita, problematica trattata
genericamente dalla legge del 2004.

Queste proposte di legge nascono sotto la scia del re-
ferendum del giugno 2005 che a dispetto delle nume-
rose critiche sulla legge 40/04, ¢ andato deserto, non
raggiungendo il quorum necessario sulla validita della
pronuncia referendaria, dimostrando cosi un palese
disinteresse della societa italiana anche sollecitato da
taluni schieramenti politici, ideologici e religiosi.
Emerge chiaramente che, la normativa italiana sulla
procreazione medicalmente assistita ha avuto un iter
parlamentare travagliato e contestato, di durata del
tutto peculiare, e che al tutfoggi affiorano concreti
interrogativi di natura sociale (esempio il turismo ri-
produttivo), prima ancora che etici e scientifici, che
impongono una riflessione.

In ordine cronologico I'ultima notizia che ha destato
scalpore sulla l. 40/04 ¢ il palese contrasto rilevato dal
giudice di merito tra il requisito essenziale della norma,
cio¢ l'infertilita documentata della coppia che accede
alle tecniche di procreazione assistita, e le finalita della
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legge stessa, ossia la procreazione.

Nella sentenza del Tribunale di Salerno del 13 gennaio
2010 si argomenta che “il diritto a procreare, ¢ lo stesso
diritto alla salute dei soggetti coinvolti, verrebbero ir-
rimediabilmente lesi da una interpretazione delle nor-
me in esame che impedissero il ricorso alle tecniche di
procreazione medicalmente assistita da parte di coppie,
pur non infertili o sterili, che perd rischiano concreta-
mente di procreare figli affetti da gravi malattie, a causa
di patologie geneticamente trasmissibili”.

Quindi, a sei anni dalla sua entrata in vigore crediamo
sia utile una panoramica sulla legge riportando delle
riflessioni emerse in ambito medico-legale, scientifico
e bioetico.

Lesclusione della possibilita di ricorso alle tecniche
di procreazione medicalmente assistita per le coppie
portatrici di malattie genetiche, i divieti di feconda-
zione eterologa e di crioconservazione degli embrioni,
'obbligo di unico e contemporaneo impianto di tutti
gli embrioni prodotti e la limitazione alla possibilita di
ricerca scientifica saranno i punti controversi oggetto
della nostra riflessione.

La legge n. 40 del 2004

Procedendo ora ad un sintetico esame della normativa,
Particolo 1 statuisce che al fine di risolvere problemi de-
rivanti dalla sterilitd o dalla infertilita, & consentito il ri-
corso alla procreazione medicalmente assistita, alle con-
dizioni della disciplina legislativa, assicurando i diritti di
tutti 1 soggetti coinvolti, compreso il concepito.
Larticolo 4, accesso alle cure, consente il ricorso alle
tecniche di procreazione solo qualora sia accertata la
sterilitd o I'infertilith documentata e certificata da atto
medico, vietando il ricorso a tecniche di procreazione
medicalmente assistita di tipo eterologo.

Larticolo 5 concerne i requisiti soggettivi, delimitando
i soggetti che possono accedere alla fecondazione, ovve-
ro coppie eterosessuali maggiorenni, senza il requisito
del vincolo matrimoniale, entrambi viventi, escluden-
do ogni eventualita di inseminazione post mortem.
Larticolo 6 affronta le questioni sul consenso infor-
mato, il quale deve essere dettagliato e deve vertere sui
problemi bioetici, sugli effetti collaterali sanitari e psi-
cologici, sulle probabilita di successo, sui rischi e sulle
conseguenze giuridiche derivanti dall'intervento.

Il consenso informato deve essere scritto congiunta-
mente al medico responsabile della struttura, e questi
potra successivamente non procedere all'impianto solo
per motivi di ordine medico-sanitario, dandone giusti-
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ficazione per iscritto.

Lo stato giuridico del nato & previsto dall’articolo 8 ed
¢ quello di figlio legittimo o riconosciuto della coppia
che ha espresso la volonta di ricorrere alle tecniche pro-
creative.

La madre non puo richiedere 'anonimato anche se il
figlio & malformato (art. 9).

Particolarmente severi all’art. 12 i divieti e le sanzioni
amministrative, quali I'effettuare la fecondazione ete-
rologa, oppure mettere in atto la fecondazione al di
fuori dei requisiti soggettivi dell’articolo 5, ma anche
la mancata acquisizione del consenso secondo le proce-
dure richieste e compiere la procreazione medicalmen-
te assistita in strutture non autorizzate.

Al comma 7 dello stesso articolo si configura un reato
penale con un’entita della pena significativa, da dieci a
vent'anni di reclusione ed una multa da seicentomila
ad un milione di euro comminata a chiunque realiz-
zi un essere umano discendente da un’unica cellula di
partenza.

Anche la maternita surrogata rientra tra l'illecito pe-
nale come pure la pubblicizzazione e 'organizzazione
della commercializzazione di gameti o embrioni.
Significativo all’articolo 13, il divieto di qualsiasi speri-
mentazione su ciascun embrione umano, consentendo
la ricerca clinica e sperimentale come deroga al comma
primo, limitatamente al fine di tutelare la salute e lo
sviluppo di ogni embrione sempre che non siano di-
sponibili metodologie alternative. Al comma 3 si fa di-
vieto di produrre embrioni umani a fini di ricerca o di
sperimentazione o comunque per fini diversi da quello
previsto dalla presente legge; ma ¢ altresi vietato:

1. ogni forma di selezione eugenetica degli embrioni
e dei gameti;

interventi attraverso tecniche di selezione, mani-
polazione o procedimento artificiali diretti ad al-
terare il patrimonio genetico dell'embrione o dei
gameti;

interventi diretti a predeterminare caratteristiche
genetiche;

fecondazione di un gamete umano con un gamete
di specie diversa e la produzioni di ibridi o chi-
mere.

Sempre lo stesso articolo prevede le sanzioni penali da
due a sei anni in caso di violazione dei suddetti com-
mi con 'innalzamento delle stesse per le violazioni del
solo comma 3.

I limiti all’applicazione delle tecniche sugli embrioni &
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il titolo del controverso articolo 14 il quale pone nu-
merosi ulteriori divieti in merito alla crioconservazione
e alla soppressione degli embrioni.

Lo stesso articolo inoltre, prevede che si non deve creare
un numero di embrioni superiore a quello strettamente
necessario ad un unico e contemporaneo impianto, co-
munque non superiore a tre e che la crioconservazione
degli embrioni, qualora il loro trasferimento nell'utero
non risulti possibile per grave e documentata causa di
forza maggiore relativa allo stato di salute della don-
na, non prevedibile al momento della fecondazione, ¢
consentita fino alla data del trasferimento, da realizzare
non appena possibile.

Inoltre la legge prevede il divieto della riduzione em-
brionaria nelle gravidanze plurime ed introduce I'ob-
bligo di informazione sullo stato di salute degli em-
brioni prodotti e da trasferire nell’utero.

Di contro, & consentita la crioconservazione dei game-
ti maschile e femminile, previo consenso informato e
scritto.

Nel maggio 2009, con sentenza n. 151, la Corte Co-
stituzionale ha dichiarato I'illegittimita dell’art. 14,
comma 2, limitatamente alla parole “..ad un unico e
contemporaneo impianto, comunque non superiore a
tre embrioni”.

La Corte Costituzionale ha dichiarato altresi l'illegitti-
mitd del comma 3 dello stesso articolo “nella parte in
cui non prevede che il trasferimento degli embrioni,
da realizzare non appena possibile, come stabilisce tale
norma, debba essere effettuato senza pregiudizio della
salute della donna”.

Il successivo articolo 15, relazione al Parlamento, pre-
vede che I'Istituto Superiore di Sanita effettui una re-
lazione annuale di controllo e verifica sull’attivita delle
strutture autorizzate con particolare valutazione epi-
demiologica delle tecniche e degli interventi effettuati.
Inoltre, in base al comma 2 il Ministro della Salute
deve presentare ogni anno una relazione al Parlamento
sullo stato di attuazione della presente legge.

Larticolo 16 inserisce la possibilita che il personale sa-
nitario ed esercente le attivit sanitarie ausiliarie possa
astenersi, per obiezione di coscienza, a prendere parte
alle procedure per 'applicazione delle tecniche di pro-
creazione medicalmente assistita, ma non dall’assisten-
za antecedente e conseguente all'intervento.

La legge 40/04 termina, con l'articolo 18, listituzio-
ne di un fondo per le tecniche di procreazione medi-
calmente assistita di 6,8 milioni di euro a decorrere

dal 2004.
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Successivamente alla promulgazione di questa legge, si
sono susseguite una serie di normative di attuazione
(2).

In seguito a richiesta popolare si ¢ proceduto nel mag-
gio 2005 a referendum parzialmente abrogativo della
legge stessa con 'intento di abolire:

1) quella parte della legge 40/2004 che impedisce la
ricerca scientifica sulle cellule staminali di origini
embrionale, fermo il divieto di produzione di em-
brioni solo ai fini di ricerca ed il divieto di clona-
zlone umana;

2) il limite di tre embrioni, con I'obbligo di impian-

tarli tutti insieme, anche se malati; il divieto di

congelamento degli embrioni ed il divieto per la

donna di revocare il consenso all'impianto, una
volta che I'abbia prestato;

3) lequiparazione dei diritti del concepito a quelli
dei genitori;
4) il divieto di “fecondazione eterologa”.

Appare opportuno precisare che in Italia, con il refe-
rendum non si pud modificare una legge esistente o
introdurne una nuova, ma si puo solo cancellare in tut-
to o in parte una legge gia esistente. Si tratta, quindi,
unicamente di un potere legislativo negativo ed ¢ un
istituto di garanzia, di controllo popolare sull’operato
del Parlamento e di partecipazione del popolo alla res
publica.

Riflessioni medico-legali, scientifiche e bioetiche
Fatta questa doverosa premessa sulla storia della leg-
ge relativa alla procreazione medicalmente assistita,
possiamo addentrarci sulle riflessioni e criticita ripor-
tate in letteratura in merito agli aspetti medico-legali,
scientifici e bioetici della stessa.

La Medicina Legale, che gia da anni aveva prodotto
innumerevoli contributi sulla materia (3-5) ha foca-
lizzato la propria attenzione sui risvolti giuridici legati
alla legge compendiabili in un palese conflitto con altri
riferimenti normativi, anche di rango superiore, ¢ in
paradossi giuridici.

In primo luogo ¢ stata definita una legge poco flessi-
bile, che mal si adatta all’evoluzione scientifica e con
un corredo sanzionatorio polimorfo (penale, civile ed
amministrativo) che introduce un sistema repressivo
particolarmente rigido (6).

Da pitt parti si solleva la censura per I'impossibilita del
ritiro del consenso dopo la fecondazione dell’ovocita,
poiché tale limite ¢ in palese conflitto con i dettati co-
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stituzionali che stabiliscono la liberta delle scelte sani-
tarie (art. 13 e 32 della Costituzione della Repubblica
italiana) e con la Convenzione di Oviedo (art. 5), per
altro recepita dalla L. 145/01, formalizzando, de facto,
una sorta di trattamento sanitario obbligatorio (6).
Ancora, sempre in tema di informazione c’¢ chi ravvisa
ur’intrinseca contraddizione nella legge, poiché da un
lato si riconosce il diritto della coppia ad essere infor-
mata “sullo stato di salute degli embrioni prodotti” e
dall’altro si vieta la diagnosi pre-impianto(DGP) (7) .
Proprio su quest'ultimo aspetto la L. 40/04 viene giu-
dicata, in chiave tecnico-giuridica, “incapace di rag-
giungere risultati costruttivi ed appaganti” (7), com-
portando seri dubbi interpretativi sulla possibilita di
fare ricorso alla DGP, tanto ¢ che dal 2004 al 2008 vi
sono stati nove pronunciamenti di vari organi di giu-
stizia (8-16) aventi per oggetto le modalita dell’analisi
genetica.

Ma cid che maggiormente desta perplessita ¢ che in
virt del divieto del ricorso a test genetici sull’ovocita
fecondato, per scongiurare una nuova forma di euge-
netica, si vieta alla donna di ricorrere alla diagnosi pre-
impianto, per permetterle poi, ad impianto avvenuto,
di ricorrere all'interruzione volontaria di gravidanza
(17), in caso di malformazione fetale che comporti no-
cumento per la madre.

In tema di disparitd tra cittadini, si evidenzia (18)
come la legge imponga il divieto di disconoscimento
della madre del concepito, creando una disuguaglianza
con la procreazione naturale; ancora si evidenzia come
il Legislatore, nell’apparato sanzionatorio abbia com-
piuto una differenza tra strutture sanitarie, medici e
coppia desiderosa di avere un figlio, poiché la violazio-
ne del corretto accesso alla pratica sembra la principale
condotta da perseguitare (6).

Altra nota dolente ¢ la violazione della privacy, che
impone di redigere un registro nazionale delle coppie
che ricorrono alla procreazione medicalmente assistita
(19).

Vi ¢ poi il tema del riconoscimento dei diritti del con-
cepito che si presenta come sottofondo dell’intera nor-
ma e che pud diventare terreno per eventuali richieste
di risarcimento danni.

In letteratura ¢ stato anche affrontato il tema del “di-
ritto a non nascere se non sano’, la cui configurazione
non avrebbe alcun “titolare” (20) appunto fino al mo-
mento della nascita poiché, nell'ordinamento italiano,
la capacita giuridica si acquista solamente al momento
in cui un concepito viene alla luce vivo (art. 1 c.c.).
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Questa ¢ sicuramente una garanzia ed una novita dal
momento che il codice civile italiano subordina I’ac-
quisizione del diritto del nascituro alla nascita. Tutta-
via non esistendo uno status giuridico dell’embrione, ¢
altresi insufficiente la forma di pratica tutela dello stes-
so offerto dalla 40/04, ed anzi la stessa apre “la strada
ad una molteplicita di azioni analoghe anche indipen-
denti da questioni connesse alla riproduzione assistita,
facilitate soprattutto nell'inquadramento del diritto
del leso proprio dalla statuizione legislativa, sia pure in
forma indeterminata, di diritti del concepito”(18)
Inoltre, se da un lato non si pud intraprendere un’azio-
ne legale contro i sanitari che non hanno diagnosticato
una patologia dell'embrione, poiché la legge vieta la
selezione pre-impianto, non si pud negare che sussista
il problema della wrongful life nei confronti dei ge-
nitori che hanno deciso di ricorrere alla pratica della
procreazione medicalmente assistita pur consapevoli
della possibilita di trasmettere malattie ereditarie, che,
qualora venisse riconosciuto il diritto del concepito ad
essere sano, condurrebbe a richieste di risarcimento per
tale diritto leso (18).

Ancora non sono da sottovalutare i risvolti economici
del ricorso a tale pratica, poiché all’art. 18 —come pre-
cedentemente detto- ¢ prevista espressamente 'istitu-
zione di un fondo ad hoc, che ¢ concretamente inferio-
re alle necessita attuali di intervento. Il primo mancato
impianto comportera la lievitazione dei costi che si
tradurra in dispendio per le coppie che si affideranno a
centri privati ed ad un aggravio per strutture pubbliche
prescelte da altre (18).

Le riflessioni promosse dal mondo scientifico, invece,
si incentrano su grandi filoni riassumibili in:

1. pericoli per la salute della donna di natura fisica
e psichica;

diminuzione delle gravidanze;

3. applicazione scorretta delle tecnologie scientifi-
che;
4. imbrigliamento della liberta della ricerca scienti-

fica.

A proposito del primo punto si fa riferimento ad una
paventabile sindrome da iperstimolazione ovarica (21),
le cui disfunzioni variano da forme benigne fino alla
morte (22) e si propone di far ricorso alla crioconser-
vazione degli embrioni, nei casi in cui la donna possa
presentare una suscettibilit a tale sindrome (23), o
degli stessi oociti per utilizzarli successivamente ad un
fallimento del primo trattamento.
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C’¢ chi ritiene che la legge abbia paradossalmente con-
tribuito ad accrescere il disagio psicologico delle don-
ne, “provocando in certi casi 'aumento del numero dei
trattamenti cui sottoporsi per ottenere risultati soddi-
sfacenti ed in altri casi aumentando il numero delle
gravidanze plurime che comportano notevoli proble-
matiche di natura psicologica ed economica per le cop-
pie (24)”.

Per cid che concerne la diminuzione delle gravidanze,
si mette in evidenza che sarebbero proprio le coppie
pitt mature ad avere problemi per I'istaurarsi di una
gravidanza, poiché dopo i 40 anni la causa di inferti-
lita & un severo fattore maschile (24-25), tanto ¢ che
il 20% delle 50000 coppie italiane che ricorrono alla
PMA, necessiterebbe della tecnica eterologa (26).
Tuttavia, il timore di una diminuzione della probabi-
lita di gravidanze, prospettato da pitt voci (27), ¢ stato
smentito dalle revisioni multicentriche (28-31) effet-
tuate in questi anni, che attestano una stabilita dei dati
prima e dopo l'entrata in vigore della legge 40/04.

In quanto all’applicazione scorretta delle tecnologie
sulla procreazione assistita da un lato c’¢ chi si lamenta
che la legge “ignori le evidenze scientifiche” e provoca-
toriamente si interroga se una legge possa rispondere
ai requisiti di eticita e non a quelli di scientificita (26);
dall’altra chi ritiene che imponga agli addetti ai lavori
di imparare tecniche innovative che non potranno mai
essere applicate in Italia (19).

Piuttosto caldo ¢ il dibattito sulla liberta della ricerca
scientifica, considerata 'avamposto della democrazia
(32).

Da un punto di vista etico le critiche sulla legge non si
sono risparmiate gia all'indomani della sua pubblica-
zione e possono essere compendiabili in argomentazio-
ni relative alla presunta violazione dei diritti umani e
ad aspetti sociali; riflessioni ampiamente controbattute
da chi apprezza la 40/04.

Si biasima che la legge abbia imposto una propria chia-
ve di lettura di alcuni dei dilemmi che ruotano intor-
no alle tematiche di inizio vita azzerando il dibattito
pluralistico esistente nella societa italiana sul problema
della “procreazione umana, sulla liceita o addirittura
doverosita di garantire al nascituro una certa qualita
di vita e, infine, sul significato dell’atto generativo e
sul concetto di famiglia con le susseguenti collaterali
riflessioni circa la fecondazione eterologa, la maternita
surrogata ¢ la fecondazione post-mortem”(18).
Addirittura, c’¢ chi commenta che con la legge 40/04,
I'Italia viva in un “regresso legislativo”, ponendosi al
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di fuori degli scenari europei, minando il progetto di
armonizzazione delle disposizioni normative in seno
agli Stati membri, divenendo oltremodo I'esempio di
come la politica possa essere influenzata da prospettive,
identita e retaggi culturali peculiari (33).

In altri termini, la legge avrebbe disatteso I"“osmosi tra
bioetica e diritto”, poiché viola principi fondamentali
dell'uomo quali il diritto alla salute e del bambino non
ancora nato, il diritto a una maternita responsabile ed
al consenso informato (34).

Vi ¢ anche chi lamenta che la legge abbia dimentica-
to i Comitati etici o istituzioni simili che potrebbero
apportare un contributo ai medici che si trovano ad
affrontare situazioni complesse (35).

Di converso, chi (36) ne sottolinea la validita le rico-
nosce il pregio di rappresentare uno dei pochi esempi
in Europa “in cui il tema della procreazione medical-
mente assistita viene organicamente e specificamente
affrontato con una normativa ad hoc, che in quanto
successiva alle pill recenti innovazioni tecnologiche ne
tiene conto e le disciplina”; e chi ne esalta 'approccio
sociale al concetto di vita scevro da mistificazioni utili-
taristiche del prodotto del concepimento (37).

Anzi, nel divieto di utilizzo degli embrioni a fini speri-
mentali si ravvisa la “loro vidimazione etico-giuridica
e l'ulteriore conferma che la legge tutela il concepito
come soggetto titolare di diritti, alla stregua della per-
sona umana gia nata, garantendogli protezione perso-
nalistica” (36).

Inoltre vi & chi approva la mancata diagnosi pre-
impianto leggendo in un azione contraria “una ter-
ribile deriva umana e sociale (38)” e chi apprezza il
numero limitato di embrioni da produrre sottoline-
ando che la stessa natura “raramente eccede nella fe-
condazione umana”, quasi sospinta essa stessa dalla
“santita della vita” (19).

Del resto per usare le parole di Lanzone, capo del Cen-
tro di assistenza riproduttiva all’Universita Cattolica di
Roma, il principale risultato della legge ¢ la “salvaguar-
dia dell’embrione dalla fertilizzazione, che paga per cio
un prezzo in termini di perdita dell’efficacia ed incre-
mento dei rischi” (39).

A quanti accusano la legge di mettere in pericolo la
salute della donna per privilegiare (27) il diritto alla
vita del concepito si ribatte che “nell'impossibilita di
soddisfare esigenze opposte” si ¢ preferito arrecare con-
tenuti disagi alla prima in virth del suo desiderio di
procreare (40), anche perché i dati (41) sulla mortalita
da sindrome da iperstimolazione ovarica sono piutto-
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sto contenuti (tra 1/45000 e 1/500000).

Anzi, c’¢ chi riabilita la legge 40/04 considerandola
“pro donna” perché da un lato impone un ricorso alla
PMA solo laddove ve ne sia una reale necessita, evitan-
do le “storture che sono derivate da applicazioni selvag-
ge della fertilizzazione in vitro, sicuramente promosse
da intenti pilt commerciali che umanitari” e dall’altra
introduce il ricorso ad una stimolazione soffice, perso-
nalizzata per ogni donna (42).

Come sottolineato da altri Autori (43), non ¢& tan-
to un problema di evitare un rischio iatrogeno, ma
di ripensare alla “iatrogenesi culturale (44)” la quale
trova una chiara manifestazione nella medicina della
riproduzione.

Per cid che concerne 'argomentazione del negato dirit-
to all'informazione della coppia sullo status del conce-
pito, chi apprezza la legge ritiene che esso sia di rango
inferiore al diritto alla vita come del resto & previsto gia
nell’ordinamento italiano (si rimandi, per esempio, al
prelievo di organi da viventi, permesso solo se non di
nocumento al donatore) (45).

Tuttavia, per molti la legge ha rinvigorito il dibattito
sulla natura e status dell’embrione, senza aver pro-
spettato “risposte esaustive (46)”, anzi commentando
la giurisprudenza di merito, c’¢ chi ravvisa che la stes-
sa “abbia introdotto, e preteso, nel dettato normativo
una tutela assoluta dell’embrione, non bilanciabile,
nel rapporto fra embrione e collettivitd (47)”, “anche
a costo di un totale sacrificio delle ragioni del pro-
gresso scientifico (48)”, mentre ha totalmente igno-
rato lo zigote (19).

Di converso, vi ¢ chi ritiene che la legge non abbia af-
fatto ridotto I'efficacia delle tecniche di PMA in ordine
allo scopo di ottenere gravidanze e nascite di bambini,
ma sottolinea che sia inaccettabile che il Ministero del-
la Salute fornisca dati lacunosi nelle sue relazioni sullo
status di attuazione della 40/04 (49).

Turismo procreativo

Le esclusioni ed i divieti esaminati nel testo legislativo
hanno avuto come pratico impatto sociale 'effetto di
una forte crescita del numero delle coppie che hanno
scelto di recarsi all’estero per ricorrere alle tecniche di
PMA.

I dati forniti dal Centri studio conservazione ovociti e
sperma umani (CECOS) che riportano le informazio-
ni ricevute da ventisette centri esteri, riferiscono che
se i trattamenti eseguiti all'estero prima dell’entrata in
vigore della legge 40 del 2004 si attestavano a circa
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1066, nel 2006 avevano gia superato i 4173, e questi
sono inoltre dati sottostimati in quanto riferiti ai soli
centri esteri che hanno fornito le informazioni.

Nella maggior parte dei casi il ricorso all’estero ¢ re-
lativo alla possibilita di disporre della donazione dei
gameti e di effettuare la diagnosi pre-impianto, ma vi
sono anche coppie che decidono di espatriare anche
per i trattamenti che la legge n. 40 consente, come per
la fertilizzazione in vitro (IVF), o I'iniezione intraci-
toplasmatica dello spermatozoo (ICSI) , in quanto re-
putano che i limiti imposti dalla stessa le espongano a
minori possibilita di successo.

In particolare per la donazione di oociti le coppie ita-
liane si recano in stati dove la legge ammette di utiliz-
zare donatrici anonime volontarie.

In questi paesi, peraltro, 'aumentata richiesta da parte
di coppie italiane, da un lato ha fatto raddoppiare i
costi dei trattamenti, dall’altro rischia di promuovere
un mercato nero per il reclutamento dei donatori/do-
natrici, soprattutto nei paesi pitt poveri.

In sostanza, quello che la legge n. 40/04 considera
giustamente illecito e perseguibile - la commercializza-
zione dei gameti- viene in realta incentivato all’estero
dalle richieste dei nostri connazionali (50).

Il turismo procreativo degli italiani ha precisi confini
geografici; difatti i paesi pitt fortemente coinvolti dal
fenomeno sono Spagna, Svizzera italiana, Belgio e Au-
stria, seguiti in maniera minore da Stati Uniti, Gran

Bretagna e Repubblica Ceca (51).
CONCLUSIONI

La fecondazione medicalmente assistita non danneg-
gia il nascituro, non disgrega la famiglia, non svilisce
la dignitd umana, ma ¢ soltanto una terapia proposta
dalla scienza medica come rimedio alla sterilita (52).
La polemica sulla legge 40/04 ¢ ben lungi dal sopirsi
e resta valido quanto espresso dalla Corte Costitu-
zionale in occasione del referendum abrogativo del
2005, ossia che la 40/04 rappresenta “la prima legi-
slazione organica relativa ad un delicato settore [...] e
che indubbiamente coinvolge una pluralita di rilevan-
ti interessi costituzionali, i quali, nel loro complesso,
postulano quanto meno un bilanciamento tra di essi
che assicuri un livello minimo di tutela legislativa”
(53) all’embrione.

La normativa in esame ci sembra perd inadeguata in
molti aspetti, sia da un punto di vista giuridico che
bioetico.
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Per quel che riguarda gli aspetti strettamente giuri-
dici la legge in esame si dimostra prodiga di tutele
sul’embrione ma lascia del tutto indefiniti concetti
quali quello dello stesso embrione, di oocita, oppure
usa indiscriminatamente termini come embrione e
concepito espressioni non presenti, s€ non in manie-
ra del tutto marginale, nel nostro ordinamento e che
quindi necessitavano di essere definiti.

Ma la stessa legge entra altresi in contrasto con la nor-
mativa sull'interruzione di gravidanza oltre che con
I'art. 1 del codice civile.

Volendo parificare 'embrione al soggetto nato, sareb-
be opportuno modificare tali norme che sottendono
un bilanciamento di interessi sicuramente antitetico
rispetto a quello operato attualmente dalla legge sulla
procreazione assistita. Inoltre parificando il diritto del
concepito a quelli di ogni altro essere umano, si entra
in contrasto con i diritti di tutti coloro che sono stati
concepiti naturalmente, creando anche una disparita
di trattamento con i non nati per 'uso di un qualsiasi
contraccettivo o addirittura per I'uso della pillola del
giorno dopo.

A nostro parere serviva certamente una legge sulla
PMA, ma che cercasse maggiormente un equilibrio
tra concezioni etiche differenti, senza essere una pura
elencazione di divieti in merito alle questioni etica-
mente pit complesse.

Molti degli articoli inseriti sono indiscutibilmente
pacifici e necessari, come le norme sul consenso in-
formato (art. 6) uno dei pochissimi casi in Italia in
cui ¢ richiesto un consenso scritto; quelle sullo status
giuridico del nato (art. 8); il divieto di disconosci-
mento di paternita e dell’anonimato della madre (art.
9), le norme che regolamentano le strutture (art. 10
e 11), i divieti di maternita surrogata, di clonazione
riproduttiva nonché di creare ibridi o chimere, le nor-
me sull’obiezione di coscienza (art. 16), ma si ricorda
che per quel che riguarda gli aspetti prettamente bio-
medici, il Codice di Deontologia Medica dell’epoca
in cui ¢ stata promulgata la . 40/04, gia da anni aveva
regolamentato cio che il legislatore ha fatto dopo 17
anni di discussione parlamentare, come i divieti di
forme di fecondazione assistita in donne in menopau-
sa non precoce, di interventi successivi alla morte del
partner nonché di ogni pratica di fecondazione assi-
stita ispirata a pregiudizi razziali e di ogni sfruttamen-
to commerciale, pubblicitario, industriale di gameti,
embrioni e tessuti embrionali o fetali.

Anche agli effetti pratici questa legge risulta poco ef-
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ficace, osservando quantomeno il numero di coppie
che si rivolgono all’estero per la PMA, oppure consta-
tando che i costi, sempre all’estero per una PMA, sono
lievitati dall’entrata in vigore della legge 40/04.

In merito alla discussione bioetica sull’'indagine pre-
impianto, ricordiamo che questa, sebbene non sia
espressamente vietata dalla legge, ¢ perd del tutto
inutilizzabile poiché anche qualora 'embrione fosse
malato, sarebbe comunque da impiantare obbligato-
riamente in utero. Sembra questa una situazione irra-
gionevole anche per la conseguenza di dover procede-
re successivamente ad interruzione di gravidanza qua-
lora si rientri tra i requisiti posti dalla legge 194/78.
In merito al divieto di fecondazione eterologa si giun-
ge a vietare definitivamente a molte coppie sterili la
possibilita di avere figli anche quando uno dei due
patner potrebbe essere genitore biologico; si osserva
in questo caso che non dovrebbero essere i problemi
di natura giuridica ad ostacolare e limitare i progressi
scientifici, opponendo, nel caso dell’eterologa, il fatto
che il soggetto donatore “terzo” nella coppia potrebbe
reclamare diritti nei confronti del nuovo nato. Pro-
prio in queste occasioni il diritto dovrebbe essere di
ausilio alle problematiche bioetiche, e non un mero
pretesto per porre ingiustificati divieti.

Da ultimo si contesta il divieto (54) posto ai ricer-
catori di utilizzare cellule staminali prelevate da em-
brioni che comunque andrebbero persi limitando di
fatto la ricerca scientifica fondamentale per combat-
tere malattie quali cancro, SLA, Alzheimer, Parkin-
son, diabete e molte altre. Su tale problematica sa-
rebbe opportuno definitivamente accertare ['utilita
o meno della sperimentazione sulle cellule staminali
embrionali.

In conclusione, riteniamo che la donna, “soggetto ed
oggetto primario del dibattito sulla portatrice di un
messaggio cosl sofisticato (55)”, paghi un prezzo psi-
cosociale molto alto per il procrastinare della mater-
nitd, pertanto la normativa italiana dovrebbe porre
la massima attenzione nel disegnare uno stato sociale
che la metta nelle migliori condizioni per assurgere
al suo ruolo di progenitrice. La ricerca affannosa al
ricorso alle tecniche di procreazione assistita potrebbe
essere evitato a monte agevolando le donne nel per-
corso professionale o nel garantire loro I'accesso ad
un iter pilt snello nelle adozioni.
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