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SCENARI

| bivio tra diritto

alla salute

e liberta di scelta

Sono due principi garantiti dalla Costituzione con gli articoli 13 e 32
ma rischiano di diventare potenziali antagonisti tra di loro
se non si salvaguarda I’autodeterminazione rispetto al proprio corpo

~~~~~~~~~~~ diventato ormai
ha un luogo comune
I'affermazione
che, nelle societa
occidentali con-
temporanee, I'uni-
co tabui rimasto
sia quello relativo alla morte; e che
la rimozione dell’idea della stessa
rappresenti una delle molte strate-
gie di sopravvivenza adottate come
terapia anti-stress dall'individuo ne-
vrotizzato. Come tutti i luoghi comu-
ni, anche questo ha un suo fonda-
mento di realta, ma le cose vanno
cambiando: e, ormai da decenni, il
pensiero razionale si interroga sulle
questioni di fine vita e tenta di trova-
re risposte. Un formidabile testo, as-
sai poco conosciuto, pubblicato nel
1965 dalla rivista Quaderni Piacenti-
ni, riporta un dialogo tra il germani-
sta Cesare Cases e il grande antropo-
logo Ernesto De Martino, ricoverato
inun ospedale romano dove trovera
la morte. Nel dialogo, scintillante di
intelligenza e di ironia, troviamo af-
fermazioni imprevedibili. In partico-
lare, De Martino: «Sai che io penso
appunto che nascita, matrimonio,

di Luigi Manconi

morte abbiano bisogno di essere
adeguatamente solennizzati anche
in una societa socialista, e provo or-
rore all’idea che tutto siriduca a un
atto burocraticodi fronte a uno spor-
tello». E poi: «Se uno ha il cancro e sa
che deve morire, beh, allora ha un
bel sapere che Dio non c’é, la tenta-
zione é grande... E questo, caro mio,
in Marx non ci sta scritto». E cosi,
lautore degli importantissimi Mor-
te e pianto rituale e La fine del mon-
do, rivela, quasi con allegrezza, trat-
ti di umanita che la coscienza della
prossimita della fine, rende ancora
piu autentici. Nell’'oltre mezzo seco-
lo trascorso da allora, il morire é di-
ventato un essenziale oggetto di stu-
dio, oltre che delle discipline della
psiche, del diritto e della bioetica.
Parallelamente, la maturazione del-
la soggettivita individuale ha porta-
to a considerare le questioni del fine
vita e - ancor prima - quelle del dolo-
re e dell’accanimento terapeutico
come altrettanti temi sui quali eser-
citare la liberta di scelta e il diritto
all'autodeterminazione. Su questo
la legislazione e la giurisprudenza
sono intervenute recependo trasfor-
mazioni della mentalita e degli

orientamenti morali e riconoscen-
do prerogative, garanzie e diritti. Di
questo troviamo una esauriente do-
cumentazione e una originale elabo-
razione nel volume di Carlo Iannel-
lo, Salute e liberta. Il fondamentale di-
ritto all’autodeterminazione indivi-
duale, pubblicato da FEditoriale
Scientifica. Il libro muove da una di-
samina dell’articolo 32 della Costitu-
zione: «La Repubblica tutela la salu-
te come fondamentale diritto dell'in-
dividuo e interesse della collettivi-
ta, e garantisce cure gratuite agli in-
digenti. Nessuno puo essere obbliga-
to a un determinato trattamento sa-
nitario se non per disposizione di
legge. Lalegge non puo in nessun ca-
so violare i limiti imposti dal rispet-
to della persona umana». La tesicen-
trale & che il concetto didiritto alla Ii-
berta terapeutica e alla disponibili-
tadel proprio corpo si trovi e si espli-
chi interamente proprio all'interno
diquell’articolo 32.

Non & necessario, quindi, andare
alla ricerca di un generico diritto
all’autodeterminazione, modellato
sulla falsariga di altri diritti, perché
nella nostra Carta costituzionale si
da gia soddisfazione a quelle mede-
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sime istanze sociali che in altri ordi-
namenti sono garantite dal diritto al-
la privacy. Com’e noto, I'articolo 32
non venne adeguatamente inteso
nei decenni successivi alla sua for-
mulazione: i commenti alla Costitu-
zione lo rubricavano come tutela
della salute pubblica, non conside-
rando in alcun modo l'aspetto di tu-
tela della salute individuale. Ma ne-
gli anni Sessanta, grazie ai muta-
mentiintercorsinel senso comune e
negli stili di vita e grazie alle mobili-
tazioni per il diritto alla salute nei
luoghi di lavoro, la dottrina giuridi-
ca comincia a svecchiare le tradizio-
nali letture dell’articolo 32. Il libro
segue attentamente questi processi
di innovazione nell'interpretazione
di quel diritto, tantoa livello cultura-
le quanto sul piano normativo. Si svi-
luppa, in tal modo, un movimento
del pensiero e del comportamento
individuale e collettivo, che trova
nella tutela della salute il fondamen-
to del diritto a disporre di sé e del
proprio corpo. Quando la salute as-
sume una cosi ampia dimensione di
realizzazione della personalita indi-
viduale e di acquisizione di benesse-
re fisico, psichico e sociale, ecco che
diventa conoscibile e amministrabi-
le pienamente solo dal diretto inte-
ressato. Su questa idea cosi larga di
salute e comprensiva del concetto
di liberta, il libro segue le tappe dei
diversi interventi delle diverse sen-

tenze delle corti (dalla pronuncia

della Cassazione a proposito di ste-

rilizzazione volontaria, fino a quel-

ladella Corte d’Assise diFirenze sul

“caso Massimo” dove l'articolo 32

viene esplicitamente indicato co-

me riferimento essenziale del ragio-

namento). L’analisi di Iannello se-

gnala come queste potenzialita di-

rompenti dell’articolo 32 vengano

softaciute e trascurate seguendo

quel “doppio movimento”, cosi defi-

nito da Amedeo Santosuosso: un co-

stante travaso di contenuti tra la ca-

tegoria di salute e quella di liberta

personale, come se le prerogative

attribuite alla prima siano state tra-

sferite nell’articolo 13 sulla tutela
della liberta personale (quindi liber-
ta fisica e habeas corpus) e vicever-
sa. Un “doppio movimento” che in-
genera confusione e compromette
le maggiori tutele che la Carta costi-
tuzionale sarebbe in grado di offrire
se si rispettasse una pii1 attenta di-
stinzione tra i contenuti dell’artico-
lo 13 e quelli dell’articolo 32. Poi, ven-
ne la sentenza 438/2008 della Corte
costituzionale. La Consulta affermo
il difetto di legittimazione delle Re-

gioni (in quel caso il Piemonte) a
emanare una legge sul consenso in-
formato: e la pronuncia venne inte-
sa come paradigma del diritto all’au-
todeterminazione terapeutica, di-
ventato cosi un diritto-sintesi tra Ii-
berta personale e diritto alla salute.

In questo modo la liberta persona-
lenon viene piti interpretata ridutti-
vamente come esclusivo diritto alla
difesa del corpo da coercizioni ester-
ne, ma assume la dimensione piena
di diritto all’autodeterminazione. E
perde, cosl, il suo connotato fonda-
mentale di tutela dell’individuo dal-
la coazione fisica per diventare liber-
ta di autodeterminar-
si. Come notava Stefa-
no Rodota, muta lo
stesso rapporto tra me-
dico e paziente, che da
paternalistico diviene
partecipato, cosi da
realizzare quell’allean-
za terapeutica cui mol-
to deve lalegge 219 del
2017 sulle disposizioni
anticipate di tratta-
mento oltre che, ap-
punto, sul consenso in-
formato. Ne consegue
che la liberta di salute
si fonde con la liberta
personale svolgendo
solo il compito di pro-
teggere I'individuo da
trattamenti  sanitari
non voluti. Sirestringe quindi la por-
tata dell’articolo 32 alla sola prima
parte del secondo comma.

Qual ¢ la conseguenza? Se tutela
della salute e liberta personale sono
due diritti che si fondono e si sinte-
tizzano, sono anche due termini di
una potenziale contrapposizione:
se diventano bilanciabili e potenzial-
mente antagonisti fra di loro, la salu-
te viene nuovamente catapultata in
una dimensione statica e oggettiva,
perché tutto il suo contenuto di au-
todeterminazione & stato interpreta-
to alla luce della tutela della liberta
personale. Ma perché questa com-
plessa dissertazione? Non si tratta
di un esercizio di stile giuridico, dal
momento che sullo sfondo c’é una
questione dirimente. Un conto & di-
re che l'autodeterminazione & ga-
rantita dall’articolo 13, altra cosa & af-
fermare che essa & protetta dall’arti-
colo 32. Se consideriamo le contro-
versie legate a vicende sociali e giuri-
diche come l'aiuto al suicidio, la
transessualita, la fecondazione assi-
stita e altri casi dove si manifesta la
volonta di autodeterminazione in

rapporto al corpo e al-

la salute, scopriremo
che la posta in gioco ri-
guarda lo spazio di cui
dispone il legislatore
per limitare la liberta e
imporre il divieto.
Qual & questo ambito
di discrezionalita? Ad
avviso di Iannello, esso
& molto pit ristretto e
rigoroso se € riferito
all’articolo 32. Secon-
do quest’ultimo, il legi-
slatore trova un forte li-
mite al suo potere nel
vincolo costituito dal
“rispetto della persona
umana” (comma II del-
lo stesso articolo). Il vo-
lume, dunque, ricerca
quale sia il fondamento costituzio-
nale piu1 solido del diritto all’autode-
terminazione, che pud comprende-
re, tra I'altro, la rinuncia a una pre-
stazione medica. Il legislatore ci € ar-
rivato solo nel 2017, dopo tanta soffe-
renza ignorata e tanto dolore non
ascoltato. Lo studio di Iannello, una
sorta di teoria della bioetica costitu-
zionale, vuole contribuire all’elabo-
razione di un diritto capace di acco-
gliere le indicazioni di un’etica pub-
blica che abbia al suo centro il corpo
dell’individuo e, per suo tramite, la
sua dignita, nel rispetto, appunto,
“della persona umana” complessiva-
mente intesa.

©RIPRODUZIONE RISERVATA

Come noto
Rodota, muta
il rapporto
tra medico
e paziente
cheda
paternalistico
diviene
partecipato
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