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Introduzione

Le prospettive della biopolitica critica tra bioetica e biodiritto

Il rapporto tra bioetica e biopolitica ¢ al centro di un dibattito reso sempre
piu attuale da una serie di problemi che segnano le “cifre” della societa in cui
viviamo: le questioni legate ai diritti di inizio e fine vita; la sperimentazione
sull'uomo; la ricerca biomedica; I'esplosione dei conflitti interetnici; I"allar-
me crescente per i nuovi flussi migratori; il moltiplicarsi planetario delle
emergenze sanitarie; lo sviluppo incalzante delle biotecnologie; ’acuirsi
della questione ecologica; il dilagare delle politiche di sicurezza; I'imporsi
della sollecitudine umanitaria per proteggere le popolazioni indifese; la
nascita di nuove soggettivita non pitt umane.

In questo orizzonte la biopolitica non puo ridursi a una gestione in-
tegrale della vita biologica da parte del potere, laddove il bio—potere si
identifica con il “potere” di disponibilita e decisione sulla vita biologica,
ridotta a oggetto di disponibilitd da parte della volonta individuale, rite-
nuta insindacabile o da parte di un potere pubblico che nega il carattere
privatissimo del bios. Anche la bioetica intesa come disciplina scientifica
autonoma entra in crisi poiché lo spazio bioetico viene occupato dalla
dimensione biopolitica che tende a occupare un paradigma di notevole
interesse pubblico, proprio perché dovrebbe “servire” per comprende-
re le attuali posizioni all'interno del dibattito bioetico sulle regole e sui
fondamenti dei limiti all’agire umano.

La dimensione pubblica sembra affermarsi nel “fatto impositivo” del bio-
potere che riconosce pubblicamente una sola parte della dimensione privata
del bios, escludendo la possibilita di limiti: ma cio che qualcosa tecnicamen-
te o bio—tecnologicamente «si possa fare sul piano biotecnologico», non
significa che “si debba” fare come una diretta conseguenza ingiudicabile.
La sostanziale contrapposizione tra le diverse posizioni sul fondamento di
limiti ha messo in evidenza come 1'unico ambito o «orizzonte di pensabilita»
per una bioetica contemporanea, sia un criterio di ragionevolezza fondato
sull’accordo delle diverse posizioni, secondo argomentazioni che devono
essere giustificate di volta in volta, secondo criteri “deboli e non ideologici”,
ma per cio stessi biopoliticamente maggioritari poiché saranno messi alla
prova del consenso piu che per le premesse o 1’analisi delle conseguenze
sociali e bio—politiche ulteriori.

11



12 Introduzione

Il termine biopolitica sta acquisendo, oggi, nuovi significati nell’ambito
del dibattito bioetico e biogiuridico. La ricerca semantica dovrebbe tentare
una ricostruzione del termine biopolitica a partire dai significati del bios
e della polis, evidenziando le nuove valenze veicolate dall’espressione e
delineando lo statuto epistemologico della disciplina in termini critici. In
particolare, la ricerca di una biopolitica critica si dovrebbe propone di met-
tere a confronto, criticamente, i presupposti, gli argomenti e le implicazioni
di due significati contrapposti di biopolitica: da un lato un significato di
biopolitica ove la politica intesa come mero potere ha una «pretesa pubblica
indebita» sulla vita privata delle persone, condizionandone i comportamenti;
dall’altro lato un significato di biopolitica dove la vita (intesa come parteci-
pazione del bios della persona umana alla zoé in senso ontologico) ha una
priorita assiologica sulla biopolitica, nel senso di servizio della polis per la
realizzazione di un fine intrinseco del bene comune attraverso lo spazio
pubblico di un continuo confronto dialogico.

Stabilire gli orizzonti attuali di una nuova biopolitica “critica”, che fuo-
riesca dalla pretesa del biopotere di condizionamento delle singole persone
e accettare la sfida di comprendere dei fini ultimi condivisi, significa cercare
di fornire un’interpretazione filosofica dell’attuale modalita di relazione tra
biopolitica, bioetica e biodiritto in riferimento alla vita, di fronte allo svilup-
po delle nuove tecnologie. Si tratta di ridiscutere filosoficamente i significati
di vita e la valenza della vita rispetto alla politica, in senso post—politico e
pre—politico. In altri termini significa comprendere se la vita dipenda e sia
subordinata alla logica del biopotere o se la qualificazione convenzionale e
arbitraria del potere, anche inteso come capacita contrattuale di accordarsi
abbia un valore intrinseco, che la nuova politica critica non puo non rico-
noscere (postulando e giustificando I'antecedenza bio—etica della vita sulla
biopolitica). Gia in questo ambito emerge la contrapposizione (che da sem-
pre connota il dibattito bioetico) tra una concezione della biopolitica radicata
nel principio di autodeterminazione e di qualita della vita (che attribuisce
solo a individui, umani e non, una dignita estrinseca subordinatamente alla
manifestazione di autonomia o al raggiungimento di un certo livello di
benessere) e una concezione fondata sul principio della indisponibilita della
vita (che riconosce il valore della persona umana in ogni essere umano
vivente come valore intrinseco).

In tutti questi casi si manifesta chiaramente una questione biopolitica
poiché ¢ in gioco un rapporto diretto fra I'esercizio del potere e la vita intesa
come bios. Per fondare una biopolitica critica che sappia evitare il rischio
di sopraffazione ideologica ¢ necessario secondo D’Agostino “depotenzia-
re” la biopolitica: «In primo luogo ¢ necessario riconoscere la dimensione
privata del bios, che deve significare in positivo il riconoscimento del valore
intrinseco, pre—politico, del bios e in negativo un deciso rifiuto di qualsivoglia
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qualificazione pubblica di qualsivoglia categoria biologica, a partire da quel-
le, costitutive, di vita e di morte. Per sottrarre il bios alla logica del potere
bisogna in primo luogo non accettare che esso venga identificato politica-
mente. Non si tratta di predicare il disimpegno pubblico, o di delegittimare
gli interventi istituzionali in ambito sociale, sanitario o medico—scientifico a
tavore ad es. dei portatori di handicap o di soggetti socialmente marginali e
nemmeno di ritenere superflue le normative che tolgono rilevanza pubblica
a ogni parametro scientifico (o pseudo—scientifico) di normalita genetica»'.

In effetti uno dei primi problemi che emergono nel dibattitto pubblico
¢ la continua commistione tra la regolamentazione giuridica positiva e la
volonta biopolitica contingente, che di volta in volta media, attraverso me-
diazioni pitt 0 meno “alte”, sulla realizzazione di un programma biopolitico
specifico, contiguo alla sua praxi biopolitica. Tale bilanciamento di interessi
contrapposti dovrebbe sostenere una difesa contro ogni forma di discrimi-
nazione, senza affrontare il tema dei fini della volonta biopolitica, sia pur
illuminata e ideologicamente corretta. Per tale ragione la decisione di “non
discriminare” in ordine alla vita, se fondata esclusivamente sulla volonta
biopolitica, include in sé la stessa discrezionalita dell’opposta decisione di
discriminare “senza ragione”, perché riporta comunque alla discrezionalita
bio—politica il fondamento della decisione e non radica “nella vita” stessa le
proprie ragioni. C’¢ una ragione biopolitica ulteriore alla mera dimensione
impositiva che non puo non essere presa in considerazione, per non cadere
in una qualsivoglia forma di riduttivismo. In questo senso “tutte” le ragioni
(anche quelle metafisiche) costituiscono un orizzonte di senso autentico per
affrontare le questioni bioetiche, come ricorda Palazzani:

La bioetica non pud non rimandare a una meta—bioetica, a una riflessione filosofica
sulla bioetica in grado di chiarire i presupposti concettuali della visione del mondo,
della natura, della conoscenza, dell'uomo, e dunque le radici del ragionamento
etico (assiologico e normativo). Del resto, la metafisica ¢ ineliminabile: anche chi
la nega la presuppone. Qualunque concezione o presa di posizione della realta
rimanda, esplicitamento o implicitamente a una metafisica.?

Anche nei casi difficili o controversi si € costretti, come studiosi e ricer-
catori, ad andare “fino in fondo” (nel senso di de-nudarsi di sovrastrutture
o preconcetti) per affrontare le grandi questioni fondamentali sul senso
profondo dell’esistenza. In ognuno di questi casi si manifesta chiaramente
una “questione bioetica” che va affrontata con tutti gli strumenti interdisci-
plinari che la moderna epistemologia offre, poiché ¢ in gioco un rapporto

1. E D’AcostiNo, Introduzione alla biopolitica. Dodici voci fondamentali, Aracne, Roma 2009, pp.
72=73.

2. L. PaLazzaNI, Metafisica e bioetica: il concetto di persona, in Aquinas 1/2007, p. 159. Si veda anche
M. MARSONET, La metdfisica negata, FrancoAngeli, Milano 1990.
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diretto tra I'esercizio del potere individuale sul proprio corpo (che puo avere
una rilevanza pubblica) e il fondamento della vita personale: «La persona
¢ I'unico ambito “reale” a noi conosciuto nel quale la verita della giustizia
puo manifestarsi»*. Nell’attuale panorama scientifico risulta difficile rilevare
le finalita intrinseche delle diverse posizioni bioetiche. La stessa bioetica
contemporanea, si trova in difficolta, sul fronte della riflessione pubblica,
nell'individuare i “confini” dei diritti personali di “inizio vita e di fine vita”,
poiché sembra avere perso la sua finalita intrinseca, quella di salvaguarda-
re un valore fondamentale e universale come quello della “relazionalita
interpersonale”, partendo proprio dal rispetto delle posizioni di “soggetti
pit deboli”, come sottolineato da Zanuso: «Luomo, che si illude di vivere
come se l'intero fosse la somma dei fenomeni manipolabili dalla tecnica,
pensa alla vita come a un ambito disponibile per una volonta che presume
insindacabile e incoercibile»*

Nell’ambito di un pensiero riduzionista che ritiene che esistano solo beni
individuali (ossia modi bio—soggettivi di intendere la partecipazione del bios),
la bioetica non puo che frammentarsi in un pluralismo dei fatti (o del fatto
della maggioranza che di volta in volta riesce a imporsi), ove la pluralita dei
valori e delle culture non sono di per sé riconducibili a unita: gli individui
sono isolati nella loro bio—coscienzialita, per cui di per sé sono “stranieri
morali”, parlano linguaggi etici diversi e incomprensibili; la condivisione
di una concezione “aperta” di un bene o di un diritto condiviso ¢ di per sé
“eventuale e contingente” o frutto di un “accordo” tra le parti. La sintesi
bioetica ad—diviene con fatica una situazione rara, comunque accidentale e
casuale, poiché la regola € un conflitto permanete tra interessi contrapposti
e dominanti, come ricorda Engelhardt:

La bioetica ¢ un'impresa filosofica che nasce spontaneamente dall’erogazione
dell’assistenza sanitaria e dallo sviluppo delle scienze biomediche in contesti sociali
caratterizzati dal pluralismo e dalla rapida innovazione tecnologica, ma privi di
una ortodossia imposta. La bioetica ¢ la rigorosa ricerca di una soluzione da parte
di persone che tentano di comprendere il senso della nascita, dell’accoppiamento,
della malattia e della morte, in particolare per gli aspetti che riguardano l’assistenza
sanitaria e le scienze biologiche e mediche. Tali riflessioni portano a mutamenti
nelle pratiche e nelle opinioni culturali consolidate. La bioetica ¢ un elemento
centrale dell’autocomprensione e autotrasformazione di una cultura.’

3. F. D’AcosTiNo, Filosofia del diritto, Giappichelli Editore, Torino 1996, p. 56.

4. B ZaNuso, Socrate vs. Prometeo: per un concetto laico della dignitd del vivere e del morire, in
La dignita oltre la cura. Dalla palliazione dei sintomi alla dignitd della persona, a cura di G. Cetto,
FrancoAngeli, Milano 2009, p. 173. Cfr. F. ZaNuso, Neminem laedere. Veritd e persuasione nel dibattito
bio—giuridico, Cedam, Padova 2005; F. ZaNuso (a cura di), Il filo delle Parche. Opinioni comuni e valori
condivisi nel dibattito biogiuridico, FrancoAngeli, Milano 2or11.

5. H.T. ENGELHARDT ]Jr., Manuale di Bioetica, Il Saggiatore, Milano 1991, p. 16.
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Ma se manca una convergenza (almeno minima) sui valori, la biopolitica
(e il biodiritto che ne consegue, ossia la ricerca di regole per la societa della
polis) sarebbero chiamati ad essere irriducibilmente “neutrali”: la biopolitica
non dovrebbe, insomma, prendere alcuna posizione bioetica in una societa
pluralistica, ma dovrebbe consentire a ogni individuo di fare la scelta morale
autonoma, in modo equivalente rispetto a qualsiasi altro®.

Nell’orizzonte di una bioetica individualista (che potrebbe essere definita
bioetica dell'incommensurabilita dei valori) e di un biodiritto neutrale, il
significato di biopolitica diviene quello di bio—potere: ossia assicurare il
“potere” (senza limiti certi) dell’“individuo, o gruppi di individui”, sulla
“vita biologica”. L'individuo acquisirebbe un tale potere sulla vita che solo
I'individuo autonomo, capace di autodeterminarsi sugli altri e con un certo
livello di qualita di vita predeterminato dalla sua comunita, sarebbe conside-
rato “persona degna” (ossia “soggetto” degno di rispetto e tutela), in grado
di decidere sulla “sua vita”, ridotta a mera dimensione biologica (dunque
“oggetto” di manipolazione).

In questa visione biopolitica impositiva, che legittima nuovi bio—poteri, am-
plificati dai recenti sviluppi della scienza e della tecnologia, dell'individuo sulla
vita, si affermerebbe la priorita del potere biotecnologico e di uno scientismo
perfezionista che agirebbe fin dall'inizio della vita, dallo stadio embrionale, con
i rischi di un biopotere riproduttivo che attraverso una selezione eugenetica,
evoca un diritto ad avere una salute perfetta. Si consoliderebbe quindi una
priorita del biopotere pubblico di invitare i singoli a “gestire” la propria vita e
la propria morte, in ogni momento disponibili, secondo parametri predefiniti
dall’autorita. Il biopotere di scelta dell'identita personale, come forma di ma-
nipolazione del bios, verrebbe ritenuto preferibile sulla base delle inclinazioni
e desideri da costruire, o decostruire secondo necessita, liberandosi da ogni
datita—donativita come sottolineato da Zanuso: «Ne consegue che la vita esi-
stenziale ¢ ben diversa da quella biologica. Non certo un ammasso di cellule a
disposizione o avvalorate solo per la presenza di una predeterminata (da chi?)
qualita. Contrariamente a quanto pretendono alcuni radicali pro—hoice, la vita
esistenziale vale proprio perché non ¢ solo mia, ma frutto del mio necessario,
ineludibile rapporto con gli altri. La mia vita esistenziale ¢ frutto della mia
fatica dell’esistere, dei miei rapporti, delle domande e delle risposte fatte e
ricevute nella mia insuperabile indigenza di veritd. Quindi la vita esistenziale &
mia e non € mial»’.

Molti sono gli elementi di problematicita di una prospettiva di biopolitica
riduzionista che potrebbero essere superati da un nuova visione di biopoliti-
ca critica. Tale lavoro di continua ricerca critica intenderebbe fare emergere

6. Siveda K. SEELMANN, Dalla bioetica al biodiritto, a cura di P. Becchi, Bibliopolis, Napoli 2007.
7. B Zanuso, Diritto e desiderio. Rifessioni biogiuridiche, FrancoAngeli, Milano 2015, p. 23.
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e discutere criticamente tali problematicita (con particolare riferimento al
concetto di “estraneitd morale” e di neutralita). Percio si fa urgente un ri-
pensamento e conseguentemente una riconcettualizzazione delle categorie
tra loro strettamente connesse di biopotere e identita personale, a partire
da un approfondimento dei meccanismi biopolitici di controllo, regola-
mentazione, normalizzazione dei comportamenti, che rappresentano le
modalita attraverso le quali la biopolitica moderna ha assunto una rilevanza
decisiva nel dibattito pubblico (della polis). Prendersi in carico la soluzione
di problemi bioetici dei “corpi” delle persone, della loro “nuda vita”, in
quanto oggetto di cura, di governo e di manipolazione, alla luce del mutato
quadro politico—culturale generale (rappresentato da eventi interdipendenti
e insieme incontrollabili, da interconnessioni culturali e da relazioni politi-
che transnazionali, che si accompagnano alla crisi dei riferimenti valoriali
certi e dei confini netti al biopotere), significa ricercare forme per una
nuova biopolitica critica che analizzera le trasformazioni delle modalita
dell’esternarsi del biopotere. Tale biopolitica critica dovra cercare di su-
perare le dicotomie interno/ esterno, fisico/metafisico, privato/pubblico,
bio—etica/bio—coscienza, attraverso una critica “ontofenomenologica” che
arrivi a depotenziare le nuove forme di discriminazione e di esclusione
dell’altro, inteso come soggetto debole, soggetto inutile, soggetto nemico o
soggetto pericoloso da annientare e scartare.

Per tale motivo appare ineludibile una tale ricerca biopolitica, che sulla
base della critica al concetto di biopolitica come mero potere impositivo e
ideologico sulla vita, si propone di giustificare un orizzonte di biopolitica
fondato su un “bene comune”, obiettivo e universale, che sappia affrontare
le categorie forti della nascita, la morte e la post-mortalita, come condi-
zioni imprescindibili per “entrare” nelle problematiche biopolitiche. Una
biopolitica critica che parta dalla tematizzazione della dignita intrinseca
dell’essere umano, riconoscendo che ogni essere umano ¢ persona, ossia
soggetto meritevole di rispetto e tutela: ogni fase di vita dell’essere umano
(anche iniziale o terminale, dipendente o sofferente) ha una dignita forte
(perché dotata di senso) ed esige protezione. E indispensabile, nella biopoliti-
ca critica, recuperare la consapevolezza che il diritto non puo divenire mero
strumento asservito alla volonta del mero desiderio contingente, di chi &
minoritariamente piu attivo, risulti capace di imporsi. Tale consapevolezza
biopolitica non puo che essere “al servizio” dell'uomo, nella difesa almeno
della sua protezione personale. Senza una tale condizione di giustizia si puo
configurare solo una societa gerarchica che discrimina tra chi ¢ autonomo
e chi e dipendente, chi ha una buona qualita e chi soffre troppo, tra sani e
malati, giovani e anziani, abili e disabili, perfetti o imperfetti, produttivi o
relativamente improduttivi. Il riconoscimento del “bene umano comune” ¢
I'autentico orizzonte di senso della biopolitica critica. Una biopolitica davve-
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ro “umana” € una biopolitica “per” I'uvomo (e non “contro” I'uomo), fondata
sul riconoscimento della dignita in senso forte di ogni essere umano®.

Con questa premessa, e con questi presupposti ¢ possibile analizzare in
modo serio e convincente i temi della biopolitica. Inoltre una biopolitica
critica costituisce un paradigma di notevole interesse per comprendere le
attuali posizioni all'interno del dibattito bioetico e biogiuridico. Nell’attuale
panorama scientifico risulta difficile rilevare le finalita intrinseche delle
diverse posizioni bioetiche. La stessa bioetica contemporanea, si trova in
difficolta, sul fronte della riflessione pubblica, nell'individuare i confini
dei diritti personali di inizio vita e fine vita, poiché sembra avere perso
la sua finalita intrinseca: quella di salvaguardare un valore fondamentale e
universale come quello della relazionalita interpersonale, partendo proprio
dal rispetto delle posizioni di soggetti piti deboli.

Stabilire gli orizzonti attuali della biopolitica significa cercare di fornire
un’interpretazione filosofica dell’attuale modalita di relazione tra I'ambito
etico e quello relativo alla salute, ma quali sono oggi i luoghi di esercizio e di
pensabilita del biopotere? Da questo punto di vista, appaiono particolarmen-
te feconde, e vanno approfondite, due direzioni di ricerca: la prima riguarda
il rapporto tra biopolitica e biomedicina, la seconda riguarda la relazione
tra biopolitica e rispetto della persona umana in tutte le sue dimensioni.

Quindi appare necessario in primo luogo, riconoscere la dimensione
privata del bios laddove significa un propositivo riconoscimento del valore
intrinseco, (pre—politico), del bios e in negativo un deciso rifiuto di qualsi-
voglia imposizione pubblica di qualsivoglia categoria biologica, a partire
da quelle, costitutive, di vita e di morte. Per sottrarre il bios alla logica del
potere bisogna in primo luogo non accettare che esso venga identificato
politicamente come “di parte”.

Lineamenti di biopolitica critica

In questo senso la discussione biopolitica, a differenza di quella bioetica e
biogiuridica, puo aiutare I'elaborazione di una reinterpretazione teorica del
nesso vita e diritto, con le diverse possibilita di regolamentazione giuridica
dei singoli problemi bioeticamente rilevanti. La ricerca di una biopoliti-

8. Per una ricostruzione della relazione tra bioetica e biopolitica si veda E D’AGosTINO, Bioetica
e biopolitica. Ventuno voci fondamentali, Giappichelli Editore Torino 2o11. Sul senso profondo della
bioetica in relazione al biodiritto e alla biogiuridica si veda il contributo fondamentale di F. D’Ago-
STINO, Bioetica nella prospettiva della filosofia del diritto, Giappichelli, Torino 1997; Id., Bioetica e diritto,
in “Medicina e Morale”, 4, 1993, pp. 675-690. F. D’AGostiNO, La dignitd umana, tema bioetico, in P.
Cattorini, E. D’Orazio, V. Pocar (a cura di), Bioetiche in dialogo. La dignitd della vita wmana, 'autonomia
degli individui, Zadig, Milano 1999, pp. 103 e ss.; G. DaLLA TORRE, Bioetica e diritto. Saggi, Giappichelli,
Torino 1993; Id., Le frontiere della vita. Etica, bioetica e diritto, Roma, Studium 1997.
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ca critica si propone in primo luogo di svolgere un’indagine ricostruttiva
del senso della polis come “comunita condivisiva” di valori e fini, in cui la
dimensione biopolitica coinvolge particolarmente sia le componenti affe-
renti all’area filosofico giuridica e biogiuridica, sia le implicazioni, dei temi
riguardanti la “vita” nelle dinamiche delle istituzioni giuridiche e politiche®.

In una seconda fase, la ricerca per una biopolitica critica si caratterizzera
particolarmente per I'attenzione prestata ai momenti applicativi, politici e
giuridici, dei temi bioetici. Un limite della riflessione bioetica, consiste nella
esclusione del dinamismo del rapporto potere—vita attraverso una mera
affermazione di principio del valore indissolubile della persona umana e
della particolare configurazione del biopotere su di essa.

La ricerca di una biopolitica critica dovra approfondire lo studio del-
le nuove tecnologie che mettono in relazione confini piti problematici,
a cominciare dalla stessa distinzione tra naturale e artificiale, chiedendo
di avviare una fase rifondativa sul senso biopolitico della polis come “di-
mensione universale” che ha una visione dell’essere condivisa almeno nel
superamento del nesso biopolitica e diritti di inizio—fine vita. Lo studio della
relazione tra diritti fondamentali e questioni biopolitiche, con particolare
riferimento ai temi dell'interpretazione giuridica, anche attraverso 1’analisi
dettagliata di casi tratti dalla giurisprudenza delle Corti nazionali e soprana-
zionali, costituira 'ambito di un’attenzione particolare per I"analisi critica
delle nuova biopolitica. Sotto il profilo applicativo, saranno messi in luce gli
strumenti per I'analisi delle forme e delle procedure della decisione politica
e amministrativa, attraverso lo studio di modelli biopolitologici.

L’analisi filosofico giuridica si proporra non solo 'analisi di singoli “casi”
(anche giurisprudenziali), ma dei temi generali di bioetica, da analizzar-
si nell’ottica delle complesse relazioni tra discussione etica, prospettiva
filosofico—politica e argomentazione giuridica. L'attenzione si incentrera in
particolare sul nesso tra regolamentazione giuridica dei problemi bioetici
ed interpretazione dei principi e dei valori universali gia costituzionalizzati.

L’attuale rinascita d’interesse per il tema della biopolitica, con le sue
implicazioni sul piano teoretico, etico, politico e religioso, si colloca proprio
nel quadro delle problematiche sorte dall’ampliamento delle possibilita di
intervenire tecnologicamente sulla struttura biologica profonda del corpo
umano. L'ultima barriera alla “presa della tecnica” sulla natura sembra esse-
re caduta nell’epoca in cui 'uvomo puo intervenire sulla sua stessa natura e
la stessa idea di soggettivita umana viene messa in discussione dall’ipotesi
post-umana e trans—umana, verso una nuova dimensione di immortalita
corporea. In particolare, i confini dell'umano appaiono sempre piu labili e
I'intera tradizione filosofica occidentale, fondata sulla distinzione tra umano

9. Siveda C.M. Mazzont, Una norma giuridica per la bioetica, il Mulino, Bologna 1998.



Introduzione 19

e non umano, sulla definizione della persona umana come sulla particolare
valorizzazione della dimensione ideale—culturale delle radici del pensiero
occidentale, attraversa un momento di crisi. Negli ultimi anni si ¢ dunque
fatto avanti il compito di ripensare la questione della soggettivita umana,
del suo rapporto con la dimensione della soggettivita non umana come
quella dei soggetti non umani (animali o cyborg) e del nesso esistente tra
la forma di i una nuova ibridazione umano/non umano e la sua concreta
incarnazione biologica e corporea. Parallelamente ¢ cresciuto I'interesse
per la dimensione artificiale dell'identita personale, per quegli aspetti del-
I'esistenza che concorrono in maniera decisiva a definire 'umano con le
nuove biotecnologie informatiche.

E in questo quadro che vanno collocate la generale rinascita d'interesse
per la filosofia contemporanea, il rifiorire della discussione intorno alla
concezione dell'uomo, ma anche I’attenzione verso modelli alternativi al-
la stessa modernita. Dentro quest’orizzonte assume inoltre un significato
cruciale I'interrogativo sul “futuro” della natura umana, sui modi e i ter-
mini entro cui ¢ argomentabile o criticabile la richiesta di una sua difesa o
stabilizzazione, da un punto di vista etico, politico e religioso™.

Nell’epoca in cui il tema del bios si colloca al centro di tutte le teorie pit si-
gnificative, non ¢ infatti possibile prescindere dalla domanda sulle implicazioni
etico—politiche di ogni riflessione sulla natura umana, di ogni definizione del
campo dell'umano. Il tema del rapporto tra intenzionalita umana e animale
e quello delle conseguenze teoriche, politiche e morali delle recenti scoperte
nel campo delle biotecnologie e delle neuroscienze verranno dunque esa-
minati nell'intento di comprendere le implicazioni che queste hanno per
I'immagine tradizionale della liberta e della responsabilita umana.

Considerata la fertilita dell’approccio biopolitico al fine di illuminare la
crisi della mediazione delle categorie politiche moderne (diritti, cittadinanza,
uguaglianza, soggetto, razionalita universale), la ricerca di una biopolitica
critica si propone di indagare il versante filosofico della definizione di biopo-
tere, innestandola su una grande questione ontologica fondamentale. Percio
la nuova biopolitica critica si propone di sviluppare, da un lato, le linee di
ricerca connesse alla centralita assunta dalla biopolitica in conseguenza della
crisi e ridefinizione delle forme della rappresentanza, dall’altro, le temati-
che delle trasformazioni inerenti le nuove strategie inclusive / esclusive di
gestione delle societa multiculturali. Considerato il quadro evocato in sede
di ricostruzione dello stato di queste ricerche, si fa urgente un ripensamen-
to e conseguentemente una riconcettualizzazione delle categorie tra loro

10. Sul concetto di human flourishing, intesa come ri—fioritura dell'umano si vedano C. TAYLOR,
R. DELL’ORO, Health and Human Flourishing. Religion, Medicine and Moral Anthropology, Georgetown
University Press, Washington (DC) 2006.
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strettamente connesse di potere e identita personale, a partire da un ap-
profondimento dei meccanismi biopolitici di controllo, regolamentazione,
normalizzazione, che rappresentano le modalita attraverso le quali nella
modernita la politica ha “assunto” nella sua sfera una rilevanza decisiva e si
¢ presa in carico non solo i cittadini, ma anche dei loro corpi, della “nuda
vita”, in quanto oggetto di cura, di governo e amministrazione.

In particolare la ricerca di una biopolitica critica intende prendere le mosse,
proprio da questo intreccio tra politica e vita biologica, tra potere e corpo
inteso come persona. La riflessione biopolitica sara percio oggetto di un’inda-
gine del mutato quadro politico—ulturale generale, rappresentato da eventi
interdipendenti e insieme incontrollabili, interconnessioni culturali e da rela-
zioni politiche transnazionali, che si accompagnano alla crisi dei riferimenti
valoriali certi e dei confini netti al biopotere, di sviluppare le argomentazioni
sul tratto biopolitico della modernita. In primo luogo si dovranno analizzare
le trasformazioni della modalita attraverso I'esternarsi del biopotere che, pur
non superando il tratto “decisivo” della dicotomia corporale—fisico/spirituale—
metafisico, lo criticano e lo depotenziano mediante nuove forme di esclusione
dell’altro, inteso come soggetto debole, soggetto inutile o nemico pericoloso
da annientare. Queste riflessioni e analisi richiederanno, inevitabilmente, un
approfondimento dei “luoghi” e dell’oggetto del biopotere. In questo senso la
ricerca di una biopolitica critica sara orientata, successivamente, a indagare sul
carattere relazionale del biopotere (oltre le sue forme istituzionali), inteso co-
me modalita di relazioni asimmetrica, in cui le relazioni sociali intersoggettive
giocano un peso rilevante nella negazione della persona. Questo consente di
“aprire” il concetto di biopolitica, sia verso una necessaria nuova costruzione
del concetto di identitd personale, sia di ripensarla secondo una logica dialettica,
aperta a nuovi apparati categoriali. Un ulteriore ambito della ricerca dovra esse-
re dedicato alla riflessione contemporanea sulle biopolitiche post-personaliste e
alla critica che da piu parti viene condotte alla logica monistica dell utilitarismo
funzionalistico, tratto distintivo della postmodernitd occidentale.

Inoltre sara necessario rimettere in evidenza come gli argomenti intorno
ai temi della differenza culturale, della tolleranza e dei diritti umani, che
riproducono una logica di inclusione/ esclusione, che si traduce da un lato
in concezioni dell'identita e della soggettivita formali e astratte, e dall’altro
in visioni fortemente relativistiche dell’identita e dell’appartenenza, con
tutti i rischi e i problemi che possono scaturire, considerando le identita, le
culture, come qualcosa di indefinito, incoerente. Andra pertanto ricostruito
il percorso attraverso il quale si ¢ proceduto alla decostruzione della nozione
di persona umana verso una soggettivita de—personalizzata'.

1. Cfr. F. MaNTI, Bioetica e tolleranza, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2000, pp. 39-55; F.
MANTI, Bios e polis. Etica, politica, responsabilita per la vita, Genova University Press, 2013.
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Sul piano della filosofia politica in particolare, potremmo dire che siamo
di fronte a una sorta di trasformazione e radicalizzazione di certa ideologia
biopolitica di cui si intravede I’esito finale e conclusivo. La polis si trova di
fronte a un bivio identitario, se si accantona 1'idea classica di “vita buona”,
come pure I'idea di un “bene comune” collegato alla natura umana, tale
ipotesi determina inevitabilmente la comunita politica come un semplice
“artificio”, che non ha piu altro fondamento che il potere, la sovranita o
la coercibilita di chi detiene il biopotere. Neanche il semplice accordo dei
consociati ¢ in grado di mantenere o limitare attraverso labili confini gli
interessi continuamente predominanti®.

In tale contesto socio—culturale appare assai difficile affermare ancora
un “bene umano” o un “bene comune”, cosi come appare complessa I'idea
che possa esserci per 'uomo un telos, un fine intrinseco o un compito da
realizzare. Secondo la vecchia concezione funzionalista da un lato si sarebbe
affermato che i valori in—condivisi avevano un fondamento autonomo: «Si
danno il senso da soli», secondo logiche che trascendono i singoli individui
e le comunita; dall’altro tale esito sembra venire ricondotto al piu radica-
le individualismo, nella convinzione che ognuno dovesse poter realizzare
come, dove e quando vuole i propri desideri di felicita. Si tratta di due lo-
giche complementari che nella realta si sostengono a vicenda e che hanno
prodotto tale esito autoriflessivo, implodendo nella contraddizione della di-
scriminazione della vita umana in base a criteri soggettivi o di nuove forme
di autoritarismo biopolitico. Il desiderio individuale diviene una forma di
egolatria narcisistica in cui la buona salute, come la “buona vita” acquisisce
solo un criterio quantitativo o funzionalistico, finendo per legittimare qual-
siasi intervento pubblico sulla vita delle persone in base ad una presunzione
implicita che assolverebbe ogni posizione biopolitica:

Essere e agire per il desiderio implicano il dissociarsi da s¢, I'affidare la propria
realizzazione a un elemento esterno; nel far questo I'uomo paga fino in fondo la sua
contraddizione, condannandosi a una involontaria e talvolta inconsapevole schiavitt,
perché il suo agire ¢ finalizzato a ottenere quanto non ha e che, appunto per questo
desidera. Ne consegue che il significato dell’agire ¢ legato a un fine esterno che,
fintanto che non é ottenuto, condanna I'uomo all’infelicita e, quand’anche fosse
conseguito, renderebbe I'uomo sfornito della ragione del proprio agire e, quindi,
privo di fondamento.”

12. La seconda accezione di biopolitica critica riguarda il rapporto tra biopolitica e una conce-
zione in cui l'uomo stesso, e il suo corpo, diventano un investimento economico. Nella questione
della “genetica liberale”, di cui discute ]. HaBERMAS in Il futuro della natura umana, Einaudi, Torino
2003 appare chiaro come ad esempio gli sviluppi della genetica non destano inquietudine nei termini,
tradizionali, di una genetica di stampo perfezionista (e quindi razziale), ma vanno compresi nel loro
intreccio con una logica economica, sulla base del presupposto economico della scarsita di un “buon”
patrimonio genetico.

13. E Zanuso, Diritto e desiderio. Riflessioni biogiuridiche, FrancoAngeli, Milano 2015, p. 21.
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Percio di fronte a una tale concettualizzazione dell’essere umano certa-
mente la biopolitica critica non ¢ compatibile con il paradigma biopolitico
della “pluralita indefinita dei valori neutrali”, poiché tale concezione con-
duce inevitabilmente a una “statalizzazione del fattuale”; ma soprattutto
perché negherebbe la condizione della “unicita” delle persone in—divisibili e
percio “uniche”. Tale status personale che non puo essere “prodotto” da una
qualsiasi deliberazione biotecnologica, essendone piuttosto il “presupposto”
fa dell'unicita della persona, il modo in cui la persona ¢ persona.

Quindi se come gia osservato per biopolitica si intende “gestione inte-
grale della vita biologica da parte del potere” da un lato si rischia di ridurre
la vita umana a vita biologica (in senso empirico) e dall’altro lato la politica
ad esercizio di potere, in cui I'uso dell’espressione biopolitica sta sempre
pitt assumendo nell’orizzonte post-moderno una valenza sinteticamente
riconducibile alla categoria della neutralita: la biopolitica diviene presa d’at-
to neutrale della prassi collettiva e regolamentazione biogiuridica, che si
limita a garantire pubblicamente spazi di gestione privata individuale della
vita e sulla vita lasciando di fatto “sole” le persone (in uno stato di perenne
solipsismo narcisistico o egolatria).

Si tratta di uno scivolamento di significato che va da una biopolitica
“massima” che pretendeva prepotentemente di gestire e controllare i pro-
cessi vitali e le attivitd del corpo in senso collettivo a una biopolitica “critica
che assume la sfida libertaria “risemantizzando” il potere dell'individuo di
decisione sul proprio corpo. Si tratta di percorsi diversi che partono da una
duplice riduzione comune: la riduzione della politica a potere (collettivo
o individuale) e la riduzione della vita biologica a oggetto del potere (col-
lettivo o individuale). In entrambi i casi tale biopolitica riduzionista tende
a scivolare, svuotata di significato ontologico, nell’orizzonte riduzionistico
antimetafisico.

Percio il primo ¢ il passaggio per comprendere criticamente il valore di
un nuova biopolitica che risiede nella risemantizzazione dell'unita dei saperi
partendo proprio dall’ oggetto della tutela del soggetto pit debole. In questo
senso la biopolitica critica rappresenta il tentativo riuscito di considerare il
diritto sia come strumento di tutela della persona debole sia come garanzia
di un legame universale e non particolare tra i soggetti in causa.

La seconda tendenza che possiamo intravedere come sottile filo di con-
giunzione e di ricerca ¢ costituita dal passaggio dalla bioetica alla biopolitica.
In questo caso ¢ possibile rintracciare un contribuito ad elaborare il concetto
di biopolitica nell’ambito di una gestione della polis che deve trovare un
fondamento nella “ipostasi” della persona o comunque in una dimensione
ontologica della persona. Tale sforzo che appare sovra—umano serve a indi-
viduare i principali “nodi” biopolitici per evidenziarne le incongruenze o le
contraddizioni del processo di secolarizzazione. Se da un lato la biopolitica
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puo costituire una forma di riduttivismo dei problemi bioetici, sia sotto il
profilo del consenso pubblico, sia sotto 'ottica pit concreta degli interessi
sottostanti ad esempio alla ricerca scientifica; dall’altro la biopolitica si pre-
senta come una riaffermazione della fondazione protologica della polis in
cui i rapporti di forza, o dei diversi poteri contrattuali che intervengono a
decidere su problemi biopolitici, chiedono di riappropriarsi di un significato
profondo e “verticale”.

L’alternativa ¢ un atteggiamento scettico che provoca un livellamento
al ribasso della discussione sui temi bioetici. Per tale motivo saranno
evidenziate sia le prospettive che rimandano a un ritorno alla bioetica,
sottoposti di volta in volta a compromessi contingenti gli stessi rapporti
di forza. Anche le prospettive personaliste, come quelle procedurali o
contrattualistiche prevedono sempre un principio di individuazione di una
visione antropologica dalla quale partire per sciogliere i “nodi biopolitici”.
Altrimenti la biopolitica diventa quel paradigma che ritiene I'humanitas
non un presupposto, ma un “prodotto” della prassi collettiva. In questo
contesto assistiamo a una vera e propria “pubblicizzazione del bios”, che
rifiuta la “qualificazione pubblica di qualsiasi categoria biologica, a partire
da quelle costitutive di vita e di morte”. Il rischio di una “statalizzazione
del biologico” ¢ molto alto e bisognerebbe «sottrarre il bios alla logica
del biopotere»; per non accettare che esso venga identificato attraverso le
politiche pubbliche.

La stessa biopolitica che usa le biotecnologie per investire sul corpo
umano, diviene essa stessa parte di un corpo di scelte biopolitiche com-
pletamente assorbito nella rete degli investimenti tecnologici della mani-
polazione indefinita della societa. In questo senso la biopolitica si delinea
concretamente nella misura in cui il biopotere diventa controllo pressoché
totale del corpus sociale: un corpus inteso come insieme, fondamentalmente
indistinto, di uomini e cose. Il biopotere diviene presenza omnipervasiva,
applicabile ed applicata su tutto e tutti attraverso una serie sempre mutevole
di disposizioni normative, che si concretizzano come dinamica multimediale
di controllo e coercizione.

Nell'intenzione di dominare e pre—ordinare la vita verso scopi e fini
ritenuti in disaccordo con le sue vere inclinazioni, il potere biopolitico
possiede la vocazione autoritaria.

Sotto un altro profilo, e in senso opposto, la biopolitica critica, come
forma estesa di bioetica personalista dimostra come sia possibile tutelare
integralmente la persona in “ogni sua dimensione” (anche quella metafisica)
e in ogni momento, in un contesto di garanzia della liberta personale. Per
tale motivo un’autentica bioetica personalista sa distinguere il biopotere e
“discernere” nella ricerca scientifica piti avanzata le biotecnologie rispettose
della dignita della persona umana.
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In questo senso i termini della biopolitica critica, come verifica continua
delle posizioni e degli approcci ai problemi sulla vita supera la dicotomia
limite/liberta soggettiva poiché il valore assoluto ¢ la difesa dell'uvomo in
quanto persona. La vita umana non solo ¢ “un” valore, ma ¢ “il” valore,
il presupposto di ogni affermazione di valore. Non dovrebbe escludere
I'accesso faticoso e coinvolgente verso una dimensione profonda di polis™.

La seconda accezione di biopolitica critica riguarda proprio, come vedre-
mo, il rapporto tra biopolitica e una concezione in cui I'uomo stesso, e il suo
corpo, diventano un investimento economico sulla manipolazione del corpo
umano attraverso le ricerche biotecnologiche®. Analizzare il nesso teorico
e pratico che intercorre tra medicina, gestione delle risorse e delle ricerche,
lo studio delle filosofie e delle problematiche bioetiche sono I'obiettivo
specifico di un’autentica ricerca biopolitica critica. Lo studio dei principali
modelli di argomentazione bioetica, permette di mettere in luce le relazioni
tra la bioetica e la regolamentazione giuridica, nazionale e internazionale
sulle principali applicazioni biomediche, sia sperimentali che terapeutiche.
In questo senso i problemi bioetici si configurano successivamente come
problemi biopolitici, infatti I'approfondimento del nesso bioetica—vita (bios)
costituisce I"approfondimento del rapporto tra la bioetica e uomo a partire
dalla sua condizione ontologica, come sottolineato da Amato Mangiameli:

Diversamente dal semplice vivente, 'uomo ha una posizione eccentrica: ¢ il simul-
taneo ed indissolubile essere organismo, disporre di un corpo, essere soggetto. La
vita umana, allora non ¢ soltanto un vento che riguarda certamente I'uvomo ma non
concerne nessuno in proprio (si vive), non € soltanto un concerto di nano macchine,

14. Per una ricostruzione del dibattito biopolitico attuale si vedano G. AGaMBEN, Homo sacer,
Il potere sovrano e la nuda vita, Einaudi, Torino 2005; S. BELARDINELLI, Bioetica tra natura e cultura,
Cantagalli, Siena 2007; L. BazzicarLupo, Il governo delle vite: biopolitica ed economia, Roma 2006; R.
Espostro, Communitas. Origine e destino della comunitd, Einaudi, Torino 1998; R. EsposiTo, Immunitas.
Protezione e negazione della vita, Einaudi, Torino 2002; L. Bazzicarupro, R. EsposrTo (a cura di),
Politica della vita, Laterza, Roma-Bari 2003; L. CEDRONI, P. CHIANTERA STUTTE (a cura di), Questioni
di biopolitica, Bulzoni, Roma 2003; A. Cutro (a cura di), Biopolitica. Storia ed attualita di un concetto,
Ombre Corte, Verona 2005; M. Foucautrt, Biopolitica e liberalismo: detti e scritti su potere ed etica, 1975—
1984, Medusa, Milano 2001; M. Foucautr, Nascita della biopolitica: corso al Collége de France, 1978-1979,
Feltrinelli, Milano 200s.

15. I rischi sono sottolineati da Montanari: «L’aspetto pratico pit evidente di questo fenomeno
¢ costituito dall’inversione dei rapporti economici tra ricerca di base e ricerca applicata. Si parla
di un vero e proprio circolo virtuoso in forza del quale la ricerca di base stimola l'innovazione
tecnologica ad alimentare (e finanziare) la ricerca di base. Fino a che punto resta virtuosa una
simile correlazione tra cultura ed economica? Non potrebbe nascondere un equivoco ideologico
estremamente pericoloso per il futuro della nostra societa? Nella visione tradizionale la scienza
riguarda la conoscenza e la tecnica I'uso della conoscenza. L'una si pone nell’ orizzonte della liberta,
Ialtra dell'utilita. L'una ha per referente I'etica, I'altra il mercato. Quanto pit il loro rapporto tende a
intersecarsi e confondersi tanto piu appare difficile separare la conoscenza dall'uso della conoscenza,
la liberta dall"utilita per cui pretendere di porre limiti alla tecnica significa porre limiti alla scienza
e, quindi, alla conoscenza. L'intangibilita della scienza equivale all'intangibilita della tecnica?». B.
MONTANARI, Biotecnologie. Profili scientifici e giuridico—sociali, Giuffré Editore, Milano 2000, pp. 74-75.
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le proteine, che svolgono funzioni e costruiscono strutture, ¢ soprattutto il vincolo
di senso che corre tra la dimensione corporea (bios) al di la di ogni sua contingente
necessita (soma), e I'affermazione dell’io (psyché).™

Solo analizzando queste premesse epistemologiche ¢ possibile analizzare
in modo autentico le diverse tematiche biopolitiche a fondamento di quelle
bioetiche, poiché la crisi della bioetica contemporanea puo essere superata
solo da un nuovo tentativo di riattivare un senso alle domande fondamentali
della persona®.

La fondazione protologica della biopolitica critica

Il rischio di una bioetica che diviene biopolitica in senso debole e riduttivo,
¢ molto alto e rende problematici i diversi approcci e piani di lettura dia cui
si parte per affrontare la giustificazione dei limiti e delle regole. Stabilire gli
orizzonti attuali della bioetica significa cercare di fornire un’interpretazione
filosofica dell’attuale modalita di relazione tra I'ambito etico e quello relativo
al concetto di bios, inteso anche come risemantizzazione del rapporto tra
salute, cura e malattia:

E poiché il nascere della vita € condizione del nascere del senso, ben si comprende
come si costituisca per noi il principio primo della bioetica: “difendi la vita”, difendi
cio¢ quell’orizzonte che garantisce ogni possibilita di senso e di conseguenza la
nostra stessa possibilita di esistere come soggetti aperti al senso.™®

Il rapporto tra bioetica e biopolitica risulta complesso ma il maggiore
“rischio” riguarda il rapporto tra la bioetica e una concezione in cui 'uomo
stesso e il suo corpo, diventano un investimento economico da “massi-
mizzare e sfruttare”. Gli stessi sviluppi della c.d. genetica liberale destano
inquietudine nell’analisi dei termini tradizionali dei concetti di “salute e
malattia”, (come ad esempio di una genetica di stampo razziale); ma van-
no compresi nel loro intreccio con una logica economica, sulla base del
presupposto economico della scarsita del “buon patrimonio genetico”, da
cui discende la logica del “perfezionismo genetico”, secondo cui i sogget-
ti potrebbero essere discriminati in base a caratteristiche genetiche non
compatibili con I'esercizio di alcune liberta®.

16. A.C. AmaTto ManaGIaMELL, Corpi docili corpi gloriosi, Giappichelli editore, Torino 2007, p. 143.

17. Crisi sottolineata da H. TRiSTRAM ENGELHARDT jr, Global Bioethics: The Collapse of Consensus,
M&M Scrivener Press, Houston 2006 oltre che nel pit recente H. TRISTRAM ENGELHARDT JR., Dopo
Dio. Morale e bioetica in un mondo laico, a cura di Luca Savarino, Claudiana, Torino 2014.

18. F D’AcosTINO, Parole di bioética, Giappichelli, Torino 2004, p. 185.

19. Sui rischi e i pericoli della bioetica contemporanea cfr. J. HaBerRMas, Il futuro della natura
umana, Einaudi, 2003; H. PLESSNER, I gradi dell’organico e I'vomo, Bollati Boringhieri, Torino 2006;
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In questo senso per sottrarre 1'autentica bioetica, alle dinamiche del
bio—potere, risulta necessario rivedere le modalita di rivendicazione delle
spettanze biologiche superando il paradigma dei “diritti umani individuali”.
Se infatti si vuole ammettere che esistano diritti di inizio vita “sulla vita” o di
diritti “sulla” fine della vita o un diritto all’eutanasia, un diritto alla selezione
eugenetica, un diritto alla procreazione assistita, bisogna coerentemente
e prioritariamente ammettere che esista in capo al soggetto un qualsiasi
diritto sul proprio corpo, sulla propria vita e di conseguenza perfino in
ordine alla propria “salute”*.

Anche il divieto di una certa pratica bio-medica possibile come la fe-
condazione eterologa o la diagnosi pre—impianto si dovrebbe fondare sulla
difesa di un valore che in questo caso ¢ la “vita del concepito” (certamente
anche in relazione allo stato di salute della madre), che rimarca il valore
dell'indisponibilita assoluta del corpo umano “fin dal suo inizio”. Questo
esempio ¢ bioeticamente decisivo: poiché secondo questa prospettiva (che
in questo senso ¢ anche biopolitica) la possibilita di porre dei limiti a in-
tervenire bio—tecnologicamente, non deve essere intesa come «negazione
o rifiuto né della bio-medicina», né della ricerca scientifica in generale,
né dell’opportunita di un sistema sanitario efficiente, ma esclusivamente
come negazione e rifiuto del carattere privatistico delle scelte bioetiche:
affermando invece una rilevanza pubblica, e quindi giuridica, della vita
personale dal suo inizio fino alla sua fine naturale. Non la vita “sociale”
(oggetto specifico della biopolitica) deve essere I'oggetto della bioetica, ma
la tutela della “vita in sé stessa”, cosi lo stesso dibattito bioetico sul rapporto
tra intervento medico e difesa del diritto alla vita, consentirebbe di fare leva
sui fattori decisivi che risiedono nelle domande “forti” sulla bioetica, che
hanno permesso di riflettere sulle implicazioni sociali, etiche e politiche
delle diverse forme di bioetica*'. Tale approccio di “bioetica critica” ha note-

ILLicH, Nemesi medica, Bruno Mondadori, 2004. Si vedano anche L. BATTaGLIA, Dimensioni della bioetica,
Name, Genova 1999 e pill in generale per una ricognizione della bioetica contemporanea W.T. REICH,
Encyclopedia of Bioethics, The Free Press, New York 1995, p. XIX. L. SFETZ, La salute perfetta. Critica di
una nuova utopia, Spirali, Milano 1999.

20. Sul fondamento del limite e dell’indisponibilita della vita F. D’AGcostiNo, Lectio magistralis,
Comitato Nazionale per la Bioetica, 1990 z005. Quindici anni di impegno, Atti del Convegno di studio
Roma, 3 dicembre 2005, Presidenza del Consiglio dei Ministri, Dipartimento per I'informazione e
I'editoria, pp. 21—22: «Il carattere di indisponibilita o, se cosi si preferisce dire, di assolutezza del bene.
Indisponibilita e assolutezza non rimandano come alcuni continuano ancora a credere a ottuse rigidita
metafisiche, storicamente inattaccabili. Rimandano piuttosto all'idea che il bene non ¢ né inventato
né costruito da noi, quanto piuttosto da noi scoperto: faticosamente, umilmente, problematicamente,
parzialmente, collegialmente».

21. B. SGReCCIA, Manuale di Bioetica, Vita e Pensiero, Milano 1988, p. 49: «La bioetica si puo
concepire come quella parte della filosofia morale che considera la liceita 0 meno degli interventi
sulla vita dell'uomo e, particolarmente, di quegli interventi connessi con la pratica e lo sviluppo delle
scienze mediche e biologiche».
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voli conseguenze nella governance dei problemi bioetici, nella ridefinizione
dei diritti, nelle pratiche mediche, nello sviluppo tecnologico, nelle nuove
forme di esclusione, nella gestione dei rischi e degli allarmi sociali. Se da un
lato la letteratura scientifica sulla bioetica € notoriamente ampia e artico-
lata, spesso il dibattito, é stato ridotto essenzialmente in due orientamenti
principali, tra loro confliggenti: I'uno che pone I'accento su una concezione
della bioetica fondata sul principio della “sacralita della vita”, I'altro che
sottolinea la bioetica della “qualita della vita”. In altri termini si tratta di una
concezione sostanzialmente “de—ontologica” da un lato, che fonda la dignita
della persona su un valore intrinseco e oggettivabile, e una sostanzialmente
“utilitaristica” dell'individuo dall’altro. In un tale dibattito in cui ¢ prevalsa la
dimensione orizzontale dell’appartenenza si ¢ perso la dimensione verticale
dell’essenza prettamente umana dei problemi bioetici:

Se la natura umana ha un senso, se ogni uomo ¢ chiamato a vivere da uomo
(ossia secondo la propria essenziale natura), e se la ragione umana ¢ in grado di
riconoscere ermeneuticamente la natura umana, cade lo sbarramento humeano tra
essere e dover essere: dalla natura si possono trarre indicazioni di comportamento,
purché non ci si fermi alla fattualitd intrinseca, ma si ricerchi I'essenza, la ragion
d’essere o il fine.*

L'impostazione della bioetica personalista differisce essenzialmente da
quella bioetica della qualita (utilita) della vita, per la centralita che assume
in essa il concetto di “persona”, sostanzialmente escluso nei paradigmi
della riflessione bioetica di tipo utilitarista®®. Nell’'ambito del rapporto
tra etica e vita, il paradigma della bioetica personalista, intorno al quale
si e strutturato il valore “sacro” della vita, avrebbe delle conseguenze
giuridiche ad esempio sul divieto interrompere la vita di qualcuno o sul
correlativo dovere di “lasciare in vita” tutti coloro che sono “nati come
persone”. Tali assoluti morali costituirebbero un paradigma di valore
intrinseco della vita della persona, perché “indipendente” dalle condizioni
sociali, personali o materiali e soprattutto dalle funzioni o dalle abilita
svolte dalla persona:

Dall’altro lato la cultura contemporanea (soprattutto occidentale) vive un nuovo
modo di concepire la malattia, la sofferenza e la morte. Se il rapporto dell'uomo
con tali esperienze ¢ sempre stato difficile, rappresentando la misura della finitezza
e della contingenza umana, oggi si tocca con mano una trasformazione culturale
profonda e inesorabile: la cultura secolarizzata (che ha negato la trascendenza, che

22. L. Parazzani, Il ruolo della ragione in bioetica, Studium 1/2005, p. 23.

23. Per una ricostruzione del pensiero utilitarista J. Harsanvyi, L'utilitarismo, 1l Saggiatore,
Milano 1988; D1 SciuLLo, Aspetti e problemi dell’utilitarismo classico, Giufté, Milano, 2004; A. SEN, B.
WiLLiams, Utilitarianism and beyond, Cambridge University Press, Cambridge 1982; S. MAFFETTONE,
Utilitarismo e teoria della giustizia, Bibliopolis, Napoli 1982.
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tende sempre piu a negare la metafisica e la fede religiosa, rifiutando I'apertura
escatologica alla speranza) tende a censurare, a nascondere, addirittura a neutra-
lizzare, in modo sistematico e generalizzato, la malattia e la morte (spesso ci si
riferisce alla malattia e alla morte utilizzando la terza persona impersonale, ossia “ci
si ammala” o “si muore”). Morte e malattia divengono meri eventi solo da evitare,
senza alcun senso, privi di valore: sotto I'influsso della tecnica, la morte cessa di
essere un mistero, viene sempre pitl gestita, controllata, a volte anche banalizzata.>4

Mentre il paradigma utilitarista appare restio a fondare dei limiti o dei
“sacrifici personali”, (e per tale motivo si afferma progressivamente data
la sua maggiore capacita di penetrazione sul fronte dell’appeal e dell'im-
mediatezza), poiché si fonda, al contrario, sul potere autonomo di “gestire
la vita”, di potenziarla secondo varie e diverse utilitd contingenti (deside-
ri, volonta, coscienza, sperimentazioni, interessi economici, riduzioni dei
costi, gestione delle risorse sanitarie). La bioetica utilitarista si potrebbe
presentare anche come una modalita di controllo sociale che produce un
rapporto vita-bioetica diretto a soppiantare quello “tradizionale del limite e
dell'indisponibile” per giungere a un modello libertario di bioetica in cui
si “riconoscono” di volta in volta le istanze sociali maggioritarie che si im-
porrebbero sulla minoranza. In questo senso nella polis praticare la parresia
significava per i parresiastes esprimere la propria opinione, anche nel caso in
cui essa fosse radicalmente contraria alla situazione politica. La liberta di
critica, tuttavia, comportava I’assunzione di un rischio. Il parresiastes (colui
che pratica la parresia), infatti, sapeva che rivelare tutti i propri pensieri
poteva causargli delle conseguenze, esporlo al pericolo. Infatti, egli:

E sempre meno potente della persona con cui sta parlando. Ma, nella parresia,
assieme alla liberta, necessaria per far si che il dire cio che si pensa non avvenga per
un’imposizione, svolgeva un ruolo determinante il dovere: il cittadino ¢ libero di
comportarsi come meglio crede, puo scegliere di esprimere i propri pensieri pit
scomodi, ma puo anche tacere, preferire il silenzio alla critica. Il vero parresiastes,
tuttavia, sente come un dovere morale 'esporsi al giudizio, al rischio della liberta.
La parresia fonda I'atteggiamento critico del soggetto occidentale, ¢ la base di
qualsiasi opposizione al potere in carica: attorno alla pratica della verita, nel corso
dei secoli, si sono organizzate le comunita di resistenza ai soprusi dei governanti.”

Tale dimensione parresiastica della biopolitica si scontrerebbe con la
dogmaticita assiologica di un pensiero rivelato che pretenderebbe di imporsi
come condiviso, cosi la bioetica delle sacralita della vita si fonderebbe su un
paradigma che pretende di essere “universale”, un riferimento che valga
in tutti i casi e in ogni situazione. Secondo questa accusa per comprendere
tale pretesa di universalita, bisognerebbe fare riferimento a una dimensione

24. L. Parazzani, Introduzione alla biogiuridica, Giappichelli, Torino 2002, p. 184.
25. M. Foucautr, Discorso e veritd nella Grecia antica, Donzelli, Roma 2005.
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religiosa che rimanda alle posizioni sulle diverse questioni bioetiche del-
I'inizio e della fine della vita. In effetti tali interventi “magisteriali” hanno
senz’altro una dimensione pubblica che investe I'intero dibattito bioetico;
ma gli interrogativi complessi e ancora irrisolti sono quelli che attengono
alla coscienza bioetica della polis con le sue domande ineludibili (le questioni
di senso, lo statuto personale, la liberta della ricerca scientifica, il rispetto
della vita, lo stato di natura, la laicita dello stato e la dimensione religiosa)®.

Secondo questa impostazione “inclusiva” anche le argomentazioni re-
ligiose “arricchiscono™ il dibattitto bioetico, apportando fondamentali ar-
gomentazioni necessarie a un’autentica discussione sulle questioni della
vita e della morte. In particolare il profilo religioso “svolge” all'interno di
tutte le principali questioni bioetiche un ruolo propulsivo, poiché affronta il
problema sostanziale della questione antropologica su “chi ¢” I'uomo, su
“cosa ¢” la vita e il suo significato, su cosa fare e quali sono i fini delle azioni
umane. La questione del senso dell’agire, della giustificazione morale e
la concezione antropologica e ontologica dell'uomo e della vita “investo-
no direttamente” tutte le problematiche bioetica ab origine. Per tali motivi
un’indagine ricostruttiva della bioetica contemporanea ha bisogno di esami-
nare attentamente i fondamenti sia delle componenti afferenti alle teorie di
stampo utilitarista, sia le implicazione bioetiche, dei temi riguardanti la vita
(come bios) nelle dimensioni personaliste e de—ontologiche. In questo senso
la differenza sostanziale tra la bioetica della sacralita della vita di stampo
personalista e la bioetica utilitarista della qualita della vita risiedera nella
volonta di “inoltrarsi” o meno nell’elaborazione di una “risemantizzazione”
e reinterpretazione teorica del nesso tra vita, etica e diritto.

In particolare per I’attenzione prestata ai momenti applicativi e giuridici
dei temi bioetici la riflessione utilitarista ha assunto la qualificazione di bioe-
tica laica, almeno come ¢ venuta tradizionalmente sviluppandosi in questi
anni, consistendo nella sostanziale esclusione dal rapporto etica—vita di un
«valore indissolubile della persona umana» e della particolare configurazione
del potere del singolo soggetto sulla “disponibilita assoluta” su di essa. Ora,
certamente la ricerca delle nuove bio—tecnologie apre i confini pit proble-
matici del dibattito bioetico sulla vita, a cominciare ad esempio dalla stessa
distinzione tra naturale e artificiale: ma cosa considerare naturale e quali
pratiche considerare artificiali? L'indagine generale sulla bioetica dei diritti
di inizio e fine vita conducono inevitabilmente ad elaborare delle concezioni
“positive” di bioetica, che superando le modalita repressive e dogmatiche

26. Siveda R. FisicHELLA, Nel mondo da credenti. Le ragioni dei cattolici nel dibattito politico italiano,
Mondadori, Milano 2007. Alla base delle riflessioni di Fisichella si ravvede la convinzione profonda
che “ragione e fede” possano potenziarsi e non escludersi a vicenda. Solo la fede innestata su una
“ragione libera da pregiudizi” e ambizioni di potere ¢ in grado di giungere a conquiste di senso
fondate su argomenti “piti solidi e profondi” di quelle riscontrabili oggi.
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possano sostenere la possibilita di una lettura delle questioni di bioetica,
non meramente riducibile al piano materiale dell’esistenza (individuale o
utilitarista) come spesso accade nella bioetica della qualitd della vita. Anche
lo studio della relazione tra diritti fondamentali e questioni bioetiche, con
particolare riferimento ai temi dell'interpretazione giuridica, anche attraver-
so I'analisi dettagliata di casi tratti dalla giurisprudenza delle Corti nazionali
e sopranazionali costituisce I'ambito di un’attenzione particolare di cui si
occupa la biogiuridica. Ma il core dei problemi biogiuridici permangono
bioetici, percio I'attuale interesse della filosofia per i temi della bioetica,
conferma come le sue implicazioni sul piano teoretico, etico, politico e
religioso, si collocano nel quadro delle problematiche sorte dall’amplia-
mento delle possibilita di intervenire «bio-tecnologicamente sulla struttura
biologica profonda del corpo umano». L'ultima barriera alla c.d. “presa della
tecnica sulla natura” sembra essere caduta nell’epoca in cui I'uomo puo
intervenire sulla sua stessa “programmazione” della sua natura genetica.



Capitolo I

Il riduzionismo genetico

L'ereditarieta genetica costituisce uno dei principali problemi biogiuridici
contenuti nella disamina del diritto-dovere alla salute. Il concetto di ere-
ditarieta rimanda a un legame tra la persona e le sue origini familiari e
rimarca un legame fisico e corporeo tra la parentela di cui la persona &
“espressione finale” e la sua salute, secondo un ordine che lo scientismo
contemporaneo vorrebbe di tipo neodeterministico. Un breve excursus sul
concetto descrittivo di ereditarieta consente di esaminare 'ulteriore aspetto
legato all’ereditarieta genetica inerente alla conoscibilita del dato genetico,
come possibile espressione patologica.

Se alcune patologie sono “probabilmente” conseguenza diretta e dimo-
strata di alcune ereditarieta genetiche anche il diritto-dovere alla salute deve
essere ripensato sotto un duplice profilo. In primo luogo il diritto di sapere
o non sapere, rileva rispetto alla “conoscibilita” dell’ereditarieta genetica
nell’ambito del riconoscimento del diritto alla privacy e all’esclusivo uso
dei dati personali per finalita intrinseche allo stato di salute. Una delle prin-
cipali forme di discriminazione fondate sull’ereditarieta genetica riguarda
la “probabilita” dell'insorgere di alcune patologie future, che potrebbero
determinare una serie innumerevole di discriminazioni individuali, da ge-
stire secondo una corretta valutazione soggettiva e relativa del rischio. In
questo schema i soggetti con maggiori probabilita di sviluppare determinate
patologie potrebbero essere esclusi dalla partecipazione ad alcune importan-
ti attivita sociali, operando una selezione dei soggetti geneticamente pit
deboli secondo criteri utilitaristici di volta in volta individuati'.

1. Sulla biogiuridica di stampo utilitarista v. L. PALAzzANI, Introduzione alla biogiuridica, Giappi-
chelli, Torino 2002 e F. ZaNuso, Neminem laedere, Cedam, Padova 2004, pp. 117-124. Si veda anche le
diverse forme assicurative o ai requisiti d’accesso previsti per svolgere un determinato lavoro. Il dato
genetico potrebbe divenire uno dei principali strumenti di classificazione e programmazione sociale
attraverso un metodo selettivo di tipo evoluzionistico. Per cui i soggetti con maggiori probabilita di
sviluppare una patologia secondo un'indagine genetica accurata. Cfr. C. CasoNato, La discriminazione
genetica: una nuova frontiera dei diritti dell’'uomo?, in Discriminazione genetica e nuove frontiere del diritto
alla privacy, Giuffreé, Milano 2002, p. 72 in cui I'autore segnala anche che un divieto totale andrebbe
imposto anche in campo assicurativo: «Infatti, benché la comunicazione dei dati possa in alcuni casi
portare a ridurre I'alea del contratto e con essa il premio assicurativo, I'esito generalizzato di tale
strategia potrebbe imporre oneri insopportabili o addirittura escludere dalla facolta di assicurarsi
intere categorie di persone».
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In secondo luogo la ricerca e I'individuazione del patrimonio genetico
pone un serio problema in riferimento al diritto—dovere di “comunicare” o
meno ad altri il risultato di una consulenza genetica. In questo senso I’eredi-
tarieta genetica rileva sia nel campo della genetica, stabilendo un principio
ereditario di trasmissione dei geni, sia sotto il campo dell'indagine genetica
per quanto concerne la diagnosi di patologie che hanno un’origine geneti-
ca. Infatti I'oggetto della ricerca del “counseling genetico” viene analizzato
in connessione al problema biogiuridico del dovere alla salute, laddove il
dovere alla salute si configura come il corrispettivo giuridico del diritto
alla salute. Per i diritti di inizio vita la possibilita di sapere preventivamente
quale sia il patrimonio genetico del nascituro determina una “presunta”
facolta di intervenire nell’ambito della scelta di accettare o meno la dignita
della condizione di salute o malattia del nascituro da parte dei genitori in
relazione ai loro “progetti di vita”, con una gravissima lesione della “identita
personale” del nascituro. Tale approccio finisce spesso per determinare una
“selezione eugenetica” celata sotto forma di “pietismo filiale” secondo cui
sarebbe meglio evitare al nascituro inutili sofferenze future legate al solo
rischio che il suo stato di salute possa in futuro peggiorare e degenerare
in una probabile patologia grave. Per i soggetti “gia” adulti le questioni
biogiuridiche legate all’ereditarieta genetica appaiono diverse e piu sotti-
li. Innanzitutto si tratta di stabilire se sottoporsi o meno alla possibilita di
uno “screening genetico” e se, una volta eseguito, “sapere” (inteso come
venire a conoscenza) il risultato della consulenza genetica (ad esempio una
patologia prevenibile e/o curabile), attuando quelle opzioni terapeutiche e
preventive per ridurre o eliminare la probabilita di sviluppare la patologia
geneticamente individuata.

La possibilita di esercitare un presunto diritto di non sapere il risultato di
una consulenza genetica pone seri problemi sul piano giuridico in relazione
alla ratio dell’art. 32 della Costituzione che esplicita il diritto alla salute come
garanzia pubblica a ricevere delle cure adeguate, “presumendo” la volonta
di cura del soggetto malato. Lo stesso principio del consenso informato
rimarca tale garanzia costituzionale come “presa di coscienza” dell’inter-
vento secondo un modello di alleanza terapeutica e di partecipazione del
paziente all’attivita del medico.

Ma tale articolo appare relativamente insufficiente nel determinare quel-
le situazioni di rifiuto e quindi di diniego, di conoscere la propria situazione
di salute quando questa possa essere curata e risolta. Sul piano filosofico—
giuridico vedremo come il diritto di non sapere si configura come espressio-
ne di un fraintendimento epistemologico riguardo al dovere alla salute, che
va inteso non come imposizione di un modello autoritario e paternalistico
di salute sulla liberta del singolo, ma come «promozione della responsabilita
personale a prendersi cura di se stessi e degli altri» attraverso la volonta
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di conoscere il proprio stato di salute per prevenire determinate patologie
curabili®.

Sotto il profilo definitorio 'ereditarieta genetica ¢ la trasmissione, da
una generazione alle successive, dei caratteri originati dall’assetto genetico,
legato a due condizioni: il patrimonio ereditario, cioe I'insieme di caratteri
e di potenzialita che ogni individuo riceve dai parenti al momento della
nascita, e le condizioni ambientali in cui si sviluppa e che nel caso della
specie umana assumono anche il carattere di processo educativo’.

La nozione di ereditarieta ¢ stata raggiunta solo con la scoperta dei
fenomeni genetici e il primo che studio scientificamente I'eredita biologica
fu Johann Mendel che formulo I'ipotesi dell’esistenza di qualche elemento
responsabile della trasmissione dei caratteri*.

In particolare formulo i principi fondamentali dell’ereditarietd grazie
al suo approccio metodologico poiché pianifico i suoi esperimenti con
attenzione, scegliendo di studiare solamente differenze ereditarie nette.
Studio i discendenti non solo della prima generazione e della seconda, ma
anche delle generazioni successive; analizzo i suoi dati in modo tale da
rendere la loro valutazione semplice e oggettiva’.

2. Sul concetto di salute del paziente si veda anche A. SANTOSUOssO-M. BARNI, Prospettive e
responsabilitd della professione medica oggi, Medicina e diritto, Giuffre, Milano 1995/1.

3. Sul concetto di integrita v. B.M. KNOPPERS, L’integritd del patrimonio genetico: diritto soggettivo o
diritto dell’'umanita?, in Politica del diritto, 3/1990, p. 341.

4. L'espressione fisica dei geni di un individuo osservabili ¢ detta fenotipo. L'insieme dei geni
che determina tale fenotipo ¢ il genotipo. Tutti i geni di un individuo costituiscono il genoma. Un
cromosoma contiene una molecola di DNA, i geni sono i segmenti di DNA allineati nel cromosoma.
Ogni cromosoma contiene migliaia di geni, quelli strutturali sono segmenti di una molecola di DNA
che contengono le istruzioni per la sintesi di un polipeptide. La locazione fisica di un gene ¢ il locus.
Le due coppie di un gene di cromosomi omologhi possono portare informazioni diverse: le forme
alternative di un gene sono gli alleli; un individuo con una coppia di geni formata da due alleli diversi
si dice eterozigote, se essi sono identici si dice omozigoti. L'allele che si manifesta nel fenotipo di
un individuo ¢ detto dominante, I'altro recessivo. Siccome i gemelli identici si formano dallo stesso
zigote, hanno gli stessi geni: saranno dello stesso sesso e uguali nell’aspetto. Puo pero succedere
anche che due uova vengano rilasciate contemporaneamente dalle ovaie e vengano fecondate da
due spermatozoi. Si hanno allora i gemelli fraterni, o biovulari. I due zigoti prodotti si sviluppano
in due individui. Poiché i gemelli fraterni si formano da spermatozoi diversi e da uova diverse, non
hanno serie identiche di geni e quindi non sono pit somiglianti fra loro di altri fratelli e sorelle.
Possono essere di sesso diverso e diversi nell’aspetto. S. AMaTto, Biogiurisprudenza. Dal mercato genetico
al self-service normativo, Giappichelli, Torino 2007.

5. Cfr. B. DaLra Piccora, G. NovELLI, Genetica medica essenziale, Il Minotauro, Roma 2006. In
realtd, in base al tipo di struttura coinvolta, le malattie genetiche si distinguono in cromosomiche,
mitocondriali e genetiche. Le anomalie cromosomiche indicano tutte le alterazioni che interessano
il numero e la struttura dei cromosomi. In questo caso non si parla di ereditarieta della malattia,
ma piuttosto di errori verificatisi durante la formazione dei gameti (sindrome di Down, di Turner),
oppure di “riarrangiamenti”, durante la vita adulta, di frammenti di DNA tra un cromosoma e 'altro
(translocazione, delezione, duplicazione).Invece le malattie mitocondriali dipendono, invece, da un
particolare DNA presente nei mitocondri, piccoli organi cellulari deputati alle funzioni energetiche,
che si ereditano dalla madre in quanto presenti nel citoplasma dell’ovulo (gli spermatozoi contribui-


http://it.wikipedia.org/wiki/Carattere_(biologia)
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La moderna genetica ha dimostrato come la trasmissione dei caratteri
ereditari non segue sempre le leggi prestabilite (come quelle formulate da
Mendel); ad esempio i caratteri come la statura, il colore della pelle, il colore
degli occhi, sono controllati da pit di una coppia di geni: nessuno ha la
nostra identica combinazione di caratteri, a meno che qualcuno di noi non
abbia un gemello identico. I gemelli identici sono gemelli formatisi da un
singolo uovo che, appena fecondato, si divide in due parti (monovulari),
ciascuna delle quali si sviluppa in un singolo individuo®.

Un aspetto fondamentale per comprendere le dinamiche dell’eredita
genetica ¢ determinato da un elemento esogeno, «dall’ambiente circostante
in cui si trova a interagire il soggetto», cosi che anche I'ambiente puod
influenzare il modo in cui i caratteri si manifestano. I geni che si ereditano
determinano i caratteri che si avranno, ma I'ambiente puo determinare se
questi caratteri si manifesteranno oppure no. Per esempio, si potrebbero
avere i geni per una certa statura. Ma se la dieta alimentare sara scarsa e
povera, oppure I'individuo ¢ soggetto a molte malattie nei primi anni della
vita, potrebbe anche non crescere fino a quella statura’.

Al contrario se malattie come raffreddore, varicella, tubercolosi arrivano
dall’esterno e lasciano al paziente la possibilita di difendersi, o addirittura
di prevenirle, esistono patologie che alcuni soggetti si “portano dentro” fin
dalla nascita, una sorta di “difetto di fabbricazione”, per ora difficilmente
rimuovibile, causa delle c.d. malattie genetiche. Vengono chiamati in causa i
geni per definire le condizioni determinate dalla presenza di un’alterazione
del patrimonio genetico che presiede a una certa funzione: alterato il gene,
alterata anche la funzione.

scono alla fecondazione solo con il loro materiale genetico). Le alterazioni del DNA mitocondriale
interessano le attivita energetiche cellulari e provocano disturbi a livello neuro—muscolare definite
genericamente encefalomiopatie. Quando invece I’alterazione genetica colpisce il gene, bisogna
distinguere tra malattie monogeniche, cio¢ causate dalla mutazione di un solo gene, e malattie
poligeniche o multifattoriali, causate, per definizione da pitl geni, ma non solo.

6. In realtd, in base al tipo di struttura coinvolta, le malattie genetiche si distinguono in cro-
mosomiche, mitocondriali e genetiche. Le anomalie cromosomiche indicano tutte le alterazioni
che interessano il numero e la struttura dei cromosomi. In questo caso non si parla di ereditarieta
della malattia, ma piuttosto di errori verificatisi durante la formazione dei gameti (sindrome di
Down, di Turner), oppure di riarrangiamenti, durante la vita adulta, di frammenti di DNA tra
un cromosoma e 'altro (translocazione, delezione, duplicazione).Invece le malattie mitocondriali
dipendono, invece, da un particolare DNA presente nei mitocondri, piccoli organi cellulari deputati
alle funzioni energetiche, che si ereditano dalla madre in quanto presenti nel citoplasma dell’ovulo
(gli spermatozoi contribuiscono alla fecondazione solo con il loro materiale genetico). Le alterazioni
del DNA mitocondriale interessano le attivita energetiche cellulari e provocano disturbi a livello
neuro—muscolare definite genericamente encefalomiopatie. Quando invece I'alterazione genetica
colpisce il gene, bisogna distinguere tra malattie monogeniche, cioé¢ causate dalla mutazione di un
solo gene, e malattie poligeniche o multifattoriali, causate, per definizione da piti geni, ma non solo.

7. Cfr. A. Cao, B. Darra Piccora, L.D. NOTARANGELO, Malattie genetiche. Molecole e geni. Diagnosi,
prevenzione e terapia, Piccin Nuova Libraria, Padova 2004.
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Non in tutti i casi, perd, cio significa nascere malati o sviluppare cer-
tamente la malattia; questo dipende dal tipo e dalla quantita di strutture
genomiche coinvolte dall’alterazione. E non ¢ neppure certa la possibilita
di trasmettere il difetto alle generazioni successive. Per quanto la distin-
zione a livello di sintomi non sia cosi netta, le malattie monogeniche sono
facilmente identificabili con lo “screening genetico” operato attraverso una
consulenza genetica, e la fisiopatologia ¢ riconducibile all’attivita alterata,
alla proteina “difettosa” codificata dal gene mutato; ne sono esempio, tra
le altre, la fibrosi cistica, la talassemia e la distrofia muscolare. Dagli studi
piu recenti vediamo come la maggior parte delle malattie, purtroppo, non ¢
di cosi facile comprensione: sono molto piti numerose le patologie legate
a piu geni mutati e non ¢ detto che I'identificazione, mediante analisi del
DNA, della mutazione sia chiarificatrice. Molto spesso tale mutazione indica
soltanto una «predisposizione del soggetto alla malattia»; questo accade
perché la malattia ¢ il risultato dell’interazione di piu fattori: da una parte
i geni, dall’altra i fattori ambientali, nessuno dei quali, peraltro, ¢ in grado
da solo di determinare la malattia. Soggetti geneticamente predisposti au-
mentano il rischio di sviluppo della malattia quando aspetti del loro stile di
vita, come la dieta, il peso corporeo, I'esercizio fisico, il consumo di alcool,
il fumo, I'esposizione a inquinanti, a sostanze tossiche o a raggi solari, non
rispettano determinate prescrizioni in linea con la prevenzione della malattia.
Poiché i geni in gioco sono molteplici, I'ereditarietd non ¢ definita dalle
leggi della probabilita, e sia la diagnosi, sia il rischio, sono influenzati dalla
storia familiare del soggetto o del nascituro®.

Avere un parente affetto da patologia a componente genetica incide sul
rischio: diminuisce quando si allontana il grado di parentela e aumenta
quando i casi familiari sono numerosi. Tuttavia, generalmente, i bambini
malati nascono da genitori sani che trasmettono loro geni che solo in una
certa combinazione diventano dannosi. Le condizioni patologiche di questo
tipo, oltre a essere numerose, interessano diversi organi e tessuti: malforma-
zioni congenite, tumori, malattie cardiovascolari, diabete, disturbi mentali,
neurologici e psichiatrici, affezioni respiratorie e cutanee. Se per le malat-
tie monogeniche la terapia genica offre, almeno in prospettiva, soluzioni
efficaci, per quelle multifattoriali rappresenta una strategia non risolutiva

8. Come suggestivamente indicato da A. SANTOSUOSSO, Genetica, diritto e giustizia: un futuro gid
in atto, in A. Santosuosso, C.A. Redi, S. Garagna, M. Zuccotti (a cura di), I giudici davanti alla genetica,
Ibis, Como—Pavia 2002, p. 34: «L’individuo, che si presenta “da solo” davanti allo specchio dei dati
genetici, vede rimandarsi un'immagine che ha qualcosa di simile a una foto di famiglia: in quanto,
mentre “si ha” un patrimonio genetico, contemporaneamente “si appartiene” a un patrimonio
genetico pitl ampio. Nella scena che lo specchio dei dati genetici rimanda, e nelle relazioni che lascia
intravedere, ogni individuo che eserciti la sua liberta individuale rischia di incidere direttamente su
quella degli altri individui della foto di famiglia, e in ci6 incontra un serio limite».
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che affianca la terapia farmacologica. Quindi, definita la predisposizione
con test genetici e consulenze genetiche, ¢ di fondamentale importanza
provvedere alla “prevenzione”, laddove i fattori ambientali hanno un effet-
to causativo e, soprattutto, possono essere identificati come responsabili
predominanti dell’aumento “probabilistico e casistico” di sviluppare una
determinata patologia®.

1.1. Il diritto di non sapere e il dovere di cura

Per i motivi appena addotti nell’'ambito della distinzione tra sperimenta-
zione e consulenza genetica, di particolare rilievo appare la questione della
manifestazione del consenso come presupposto del diritto a conoscere sia
la pratica che I'esito della consulenza. Il dovere di sapere si qualifica come
corrispettivo del dovere di comunicazione da parte del medico di una pro-
posta terapeutica certa ed efficace. Mentre il potere di non sapere rientra
nella potesta di valutazione del rischio soggettivo. Si tratta di vedere se
nel concetto di autodeterminazione ¢ ricompreso un diritto a rifiutare di
sapere, per non scegliere e non dare il consenso a una terapia efficace e
“probabilisticamente salvavita”°.

Se il beneficio futuro ¢ piu certo del rischio presente, il dovere di sapere
si dovrebbe sempre associare a un dovere di prestare un consenso secondo
il principio basato sul dovere alla salute personale. Se invece il diritto di
non sapere si associa al principio di autodeterminazione assoluta, per cui la
delega al fiduciario € pressoché universale, allora si tratterebbe di un caso
che rientrerebbe nel c.d. abbandono terapeutico, di dubbia interpretazione
giuridica".

Il quesito che si pone riguarda I’esistenza nell’ordinamento giuridico di
un diverso diritto in capo al paziente, ossia il “diritto di non sapere” e di non
essere informato (e quindi di non conoscere I'oggetto dell’informazione

9. M. DoBosz, E. CARNEvVALI, M. LaNciA (a cura di), Genetica forense e diritto: rospettive scientifiche,
tecnologiche e normative: atti del XXIII congresso nazionale Ge.F.I. — Genetisti forensi italiani, Assisi 16-18
settembre 2010, Giuffré, Milano 2011.

10. Ad esempio nella 16° legislatura ¢ stato presentato dal Senatore Veronesi il disegno di legge n.
972 sul testamento biologico che all’art. 3, intitolato (Diritto di non sapere) afferma: «1. Ogni persona
puo liberamente e consapevolmente rifiutare ogni informazione sulla propria condizione clinica
e sulla natura, portata, effetti e rischi del trattamento sanitario proposto», e al secondo comma: B
consentita la delega a una persona di fiducia a ricevere tutte le informazioni e a decidere in merito al
trattamento sanitario». L’aspetto piu rilevante del seguente articolo ¢ 'assunzione di un paradigma
“consensualistico” di tipo assoluto e radicale, del diritto di non sapere riguardante la finalita del
consenso rilevante nel “couceling genetico”.

1. Cfr. G. FamiGLIeTTy, Il diritto alla riservatezza come diritto, in A. D’Aloia (a cura di), Bio—tecnologie
e valori costituzionali, Giappichelli, Torino 2005, p. 321; F. ALBANESE, Diritti dell’uomo e genetica, in
Enc.giur., XI, Treccani, 1989.
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intesa come diagnosi, prognosi, prospettive di guarigione, trattamento e le
eventuali alternative). Nel contempo il paziente dovrebbe fornire il consenso
alla cura che il medico ritiene idonea alla soluzione del problema™.

La questione del diritto di “non sapere”, non solo fa decadere la potesta
della decisione terapeutica, ma innalza al massimo grado la manifestazione
unilaterale e di incerta interpretazione esterna, di un diritto al rifiuto a
cure che tuteli e garantisca la salute del paziente. Per tale motivo non puo
trovare spazio un presunto diritto “a non” sapere se non nell’obbligo del
medico di informare comunque il paziente, che avra semmai un “diritto di
non ascoltare” le indicazioni del paziente. La stessa Convenzione sui Diritti
dell'Uomo e la Biomedicina di Oviedo (4 aprile 1997), all’art. 10 comma 2
stabilisce come: «Ogni persona ha il diritto di conoscere ogni informazio-
ne raccolta sulla propria salute. Tuttavia la volonta di una persona di non
essere informata deve essere rispettata». Al pari del “diritto di sapere” la
Convenzione riconosce il “diritto di non sapere” quale diritto fondamentale
dell'individuo®.

Inoltre anche a livello di counseling genetico, il rifiuto di prestare il con-
senso per «conoscere e sapere preventivamente eventuali rischi per la salute»
personale, puo qualificarsi all'interno della manifestazione di un’incapacita
di agire sotto il profilo dell’incapacita di prendersi cura di se stessi. Questo deli-
cato profilo soggettivo rimanda a una questione fondamentale all’interno
del modello “partecipativo” dell’alleanza terapeutica tra medico e pazien-
te. Il rifiuto cosciente di conoscere, anche attraverso il counseling genetico,
probabili patologie curabili, proprio attraverso la metodologia del counseling,
puo qualificarsi all'interno del paradigma dell’autodeterminazione in senso
assoluto. Poiché manifesta una “debolezza” nel qualificare i criteri assiolo-
gici per individuare il confine dell’autodeterminazione con I'incapacita di
prendere decisioni a salvaguardia del “dovere interpersonale e relazionale”,
che ogni persona ha di essere e rimanere in salute'*.

12. Ed ¢ proprio il bene del malato a non essere preso in considerazione in un documento
contenente volonta anticipate. Secondo lo schema prevalente il documento del testamento biologico
dovrebbe «Prevedere la nomina di un fiduciario che, in collaborazione con il medico curante, si
impegna a far rispettare le volonta del paziente. La nomina del fiduciario &, pero facoltativa, Il medico
ha la possibilita, motivando la decisione nella cartella clinica, di disattendere le Dat se non siano
corrispondenti agli sviluppi delle conoscenze tecnico—scientifiche o terapeutiche. In caso di controversia
fra fiduciario e medico curante la questione ¢ sottoposta alla valutazione di un collegio medico» v. M.
GENSABELLA, Alle frontiere della vita. Eutanasia ed etica del morire; M.L. D1 PIETRO, C. CasINI, M. CASINI,
Testamento biologico: quale auto—determinazione?, Societd Editrice Fiorentina, Firenze, 2007.

13. Vedi R. SAPIENZA, La convenzione europea sui diritti dell’'uomo e la biomedicina, in Rivista di
diritto internazionale, 1998, p. 457. In argomento cfr. C. PicioccHl, La Convenzione di Oviedo sui diritti
dell'uomo e la biomedicina: verso una bioetica europea?, in Diritto pubblico comparato ed europeo, (2001),
3, p. 1301.

14. Siveda F. D’Agostino, Bioetica, Giappichelli, Torino, 1996, p.77: «Il principio deontologico
fondamentale: diventa cio che sei, quello che ¢ stato efficacemente chiamato il dovere di essere,
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Anche sotto il profilo biogiuridico, le molteplici questioni legate all’eredita-
rieta genetica sono strettamente riconducibili alla disamina del diritto—dovere
alla salute. Esaminando criticamente I'art. 32 della Costituzione, che viene
costantemente richiamato nel dibattito biogiuridico come garanzia del diritto
alla salute sotto il profilo soggettivo, vediamo come nella sua formulazione
risulta parzialmente insufficiente a tutelare gli interessi della persona nella
nuove e originali questioni legate all’ereditarieta genetica. Innanzitutto I'ar-
ticolo 32 della Costituzione ha una valenza determinante per la disamina
del diritto—dovere alla salute nel nostro ordinamento giuridico positivo ma
non solo, poiché presuppone una concezione specifica della salute umana
che potrebbe apparire inadeguata a rispondere alle nuove problematiche bio-
giuridiche inerenti alle questioni dell’ereditarieta genetica. L'art. 32 Cost. ¢
composto da una prima parte in cui si enuncia il diritto alla salute come figura
giuridica complessa. Nell’enunciato normativo ¢ contenuto il riconoscimento
del diritto alla salute come diritto pubblico e sociale, sia sotto il profilo della
norma programmatica, sia come diritto soggettivo alla salute, espressione del
diritto di liberta e della personalita. L'ultima parte dell’art. 32 Cost. riguarda il
dovere alla salute riconnesso a una riserva di legge e infine la manifestazione
del consenso ai trattamenti sanitari®.

Il primo elemento problematico riguarda il concetto stesso di salute. La
salute rimanda sia a una condizione oggettiva dell “essere in salute” sia a una
soggettiva del “sentirsi in salute”. Lo stesso significato di salute in materia
giuridica stabilito dall'OMS (Organizzazione Mondiale della Sanitd) la salute
¢ definita come: «Uno stato di benessere fisico, mentale, sociale e non consi-
ste soltanto nell’assenza di malattie o infermita»™®. Gia in questa definizione
vediamo come si evidenziano due aspetti: diritto e interesse, fortemente
collegati nel caso in cui un soggetto possa essere affetto da malattie infettive
la cui cura, diventando interesse collettivo, «trasforma il diritto in dovere
alla salute» (ad es. malattie infettive, infermita mentale appartengono alla
categoria dei TSO, trattamenti sanitari obbligatori). Inoltre in origine, 'art.
32 ha costituito anche una norma programmatica per realizzare il diritto
pubblico di cure gratuite a tutti, garantendole anche agli indigenti”.

acquista nella prospettiva della relazionalitd una freschezza assolutamente nuova. Se sono chiamato a
diventare cio6 che sono, e sono soggetto—in—relazione, il dovere fondamentale di cui sono investito ¢
quello di salvare la relazionalitd, non per me, ma per se stessa».

15. Nell'art. 32 Cost. si afferma: «L.a Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’
individuo e interesse della collettivita, e garantisce cure gratuite agli indigenti. Nessuno puo essere
obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La legge non puo in
nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umanay.

16. Carta di Ottawa per la promozione della salute (Ottawa Charter for Health Promotion), Prima
Conferenza Internazionale sulla Promozione della Salute Ottawa, Canada, 7—21 novembre 1986.

17. Alla base di questo problema troviamo l'interpretazione di tale norma che inizialmente
si ritenne soltanto programmatica (da applicarsi sul piano burocratico organizzativo) e alla quale



1. Il riduzionismo genetico 39

Se esaminato sotto il profilo del dovere alla salute 1" art. 32 nella sua parte
finale afferma: «Nessuno puo essere obbligato a un determinato trattamento
sanitario. La legge non pud in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto
della persona umana». Come noto il medico non puo impedire al soggetto
di compiere atti che determinino una diminuzione temporanea della sua
integrita fisisica (ad es. fumare), sebbene a lungo andare le conseguenze di
questo vizio possano essere pericolose per la stessa salute. Per tale motivo la
disponibilita della propria salute sembrerebbe costituisce un diritto assoluto
derivabile da un presunto principio di autodeterminazione assoluta. Quindi
si dovrebbe ritenere conseguente la procedura giuridica che salvaguardia
se la scelta che neghi un intervento medico fondamentale per la vita del
paziente il cui rifiuto porti con ogni probabilita a una patologia grave o mor-
tale. Essenziale in situazioni di questo genere ¢ il richiamo al c.d. principio
del consenso informato™. L’ operatore sanitario ha I'obbligo d’informare in
maniera esauriente ed esaustiva il paziente sulla sua situazione e i mezzi te-
rapeutici tramite i quali si tentera di migliorarla e curarla. Quest’obbligo va
adeguato all’eta e all'istruzione del paziente al fine di renderlo consapevole
di cio che sta per affrontare e delle sue conseguenze.

Se il paziente, dopo aver appreso dettagliatamente la propria situazione
decidera di revocare il consenso, il medico sara costretto a rispettare la sua
volonta, potendo soltanto invitarlo a riesaminare la situazione. Neppure un
giudice potra intervenire imponendo al medico di agire in modo diverso dalle
decisioni prese dall'ammalato consapevole e cosciente, cosi la prestazione
del consenso e la sua eventuale revoca “deve” ritenersi valida soltanto se il
paziente sia capace di intendere e di volere e abbia superato la maggiore
etd. L’assenza di uno di questi due fattori complica fortemente la normale
procedura; la scelta quindi passera dalla persona interessata ai suoi parenti o
tutori, che in ogni caso non potranno avere “parere definitivo”. La scelta, nel
caso sia coinvolto un minore o un interdetto, puo essere sottoposta al vaglio
del giudice tutelare che potra anche prendere una decisione diversa da quella
dei tutori, nel caso consideri questa pitl favorevole agli interessi del minore™.

soltanto in seguito si attribui un valore anche precettivo (volto alla tutela della salute non pit solo del
singolo, ma anche della collettivita che necessita uno stato di salute generale per crescere e affermarsi
in modo migliore). La prima forma di diritto alla salute tutelava solo una parte della popolazione, ma
le cose cambiarono con la legge n. 883 del 1978. Venne istituito I'SSN (sistema sanitario nazionale)
avente 1" obbligo di fornire tutto cio da ritenersi essenziale e indispensabile per il mantenimento
della salute di ogni cittadino senza alcuna limitazione. Il sistema di dare tutto a tutti si riveld presto
inefficace, facendo sentire il bisogno di un collegamento tra politica sanitaria e finanziaria a causa
di periodi di crisi e di vari debiti. Con i decreti legislativi n. 502/1992 e n. 229/1999 il sistema fu
ulteriormente rinnovato dotando le nuove strutture di personalitd giuridica pubblica, autonomia
imprenditoriale e improntando la gestione economica su criteri di efficienza efficacia ed economicita.

18. E. STERANINI, Dati genetici e diritti fondamentali: profili di diritto comparato ed europeo, Cedam
Padova 2008.

19. Questo problema si ¢ posto nel notissimo caso in cui i genitori (appartenenti ai testimoni
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1.2. Il rifiuto delle cure e il dovere alla salute

Osservando come il diritto alla salute sia un “diritto umano fondamentale”
riconnesso al postulato della dignita della persona, abbiamo constatato come
dal concetto di dignita personale dell'uomo discendono direttamente i diritti
fondamentali, detti anche personalissimi che si qualificano come inalienabili,
assoluti e indisponibili*°.

Come diritto assoluto il diritto alla salute della persona implica un gene-
rale dovere di cura da parte dei consociati, come comunita organizzata in
istituzioni deputate alla cura o come singoli di prestare quelle cure necessa-
rie a ottenere un’assistenza sanitaria adeguata alla patologia della persona.
In questo senso il diritto alla salute si qualifica come un “diritto universale
assoluto” in quanto tutti i consociati hanno il medesimo diritto ad essere cu-
rati. Il diritto alla salute si configura come il diritto a ricevere cure adeguate
al bisogno di salute di ciascuno all'interno della comunita in cui il soggetto
¢ inserito. Tale fondamentale diritto ha conseguenze sia nell’organizzazione
istituzionale degli organismi deputati a organizzare ’assistenza sanitaria; sia
sotto il profilo giuridico di pretesa di ricevere prestazioni sanitarie ovunque
il soggetto si trovi e in ogni condizione di salute grave o meno che sia. Ma
la configurazione di un autonomo dovere alla salute della persona si attua-
lizza all'interno della tematica della liberta di scelta terapeutica. Accanto
al diritto alla salute si configura un’“area di liberta di scelta” che precede
I'esercizio di tale diritto alla salute: prima dell’esercizio di tale diritto si con-
figura la liberta di scegliere se esercitare o meno tale diritto di liberta. Sul
fondamento etico—giuridico del diritto alla salute abbiamo gia osservato che
deriva direttamente dal precedente diritto alla vita. Cosi il diritto alla salute
si configura come un’estensione e un’emanazione diretta del diritto alla vita,
poiché il nesso casuale ¢ cosi stretto che la giustificazione del diritto alla
salute come protezione del bene salute sembra derivare direttamente dal
valore intrinseco del bene vita. E nel bene vita che troviamo il bene salute
come valore da difendere e tutelare con apposite garanzie giuridiche®.

di Geova), per motivi religiosi, decisero di rifiutare una trasfusione di sangue alla propria figlia. In
questo caso si trovarono in contrasto due articoli della costituzione italiana: I'art. 3 (diritto alla liberta di
religione) e I'art. 32 Cost. (diritto alla salute). Il PM (pubblico ministero) come portatore degli interessi
dello stato sottopose il caso al giudice tutelare che fece prevalere il diritto alla vita consentendo la
trasfusione.

20. Sul punto cfr. P. Moro, I diritti indisponibili. Presupposti moderni e fondamento classico nella
legislazione e nella giurisprudenza, Giappichelli, Torino 2004.

21. Sulla difesa dell’autonomia del senso della dignita umana universale si veda L. PALazzANT,
Introduzione alla biogiuridica, op. cit., p. 217: «Il dovere di rispettare I'altro non si configura come un’in-
terferenza nel suo libero agire, ma semmai come un riconoscimento dell’altrui diritto e dell’altrui
dignita: tutti gli uvomini in quanto in grado ontologicamente di essere autonomi (di agire moral-
mente) hanno diritti (il diritto alla vita come diritto ad avere diritti). Sono soggetti di diritto (ossia
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A questo proposito non trova spazio una cultura che promuova il rifiuto
delle cure come espressione del principio di autodeterminazione, perché
la disamina del dovere di cura risulta “piu forte” in termini valoriali sia
relativi che assoluti, del desiderio di rifiutare cure che determinino un
miglioramento della condizioni psico—fisiche di salute della persona. Tale
fondamento ontofenomenologico esprime un fondamenetale dato—dono: la
persona ¢ “per” la salute e non “per” la malattia. Se I’essere della persona
“¢ per” la salute, intesa non tanto come benessere esteriore o prettamente
fisico, ma un “bene—essere” sostanziale, “presente” anche nella difficolta di
affrontare il dolore o la sofferenza di una patologia grave, allora il dovere di
cura “vince” su altri diritti interruttivi della vita o sul diritto di rifiuto della
cura, sul piano della liberta metagiuridica, come ricordato da Cavalla: «Resta
poi sempre, e fondamentalmente, la questione di principio: la vita non ¢
una proprieta dell'individuo, ma la manifestazione di un Principio superiore
alla volonta dei singoli e proprio percid nessuno puo ledere il bene della
vita individuale»*.

Giuridicamente il soggetto permane libero, ma la recta ratio dell’intero
ordinamento “favorira e promuovera”, con diversi strumenti ed istituti, il
valore della scelta per la salute e la cura, contro I’abbandono terapeutico e il
rifiuto della cura, che a quel punto rimarranno marginali e inefficaci, sia
come opzioni individuali che come incidenza reale nella disamina sociale®.

Abbiamo osservato come I’ereditarieta genetica ponga un ulteriore cam-
bio di paradigma dal punto di vista antropologico—giuridico che avra con-
seguenze anche nella prospettiva della biopolitica critica. Se ¢ possibile
accedere alla conoscibilita delle informazioni genetiche personali o familiari
in vista di una “funzione predittiva” sulle patologie o sulla sorte della propria
corporeita, allora appare chiaro come I’accesso a un futuro geneticamen-
te “predeterminabile” abbia una valenza bioetica e biopolitica diversa e
ulteriore*.

soggetti che il diritto ¢ chiamato per sua unzione costitutiva a proteggere) non solo gli individui che
esercitano in atto le funzioni di autocoscienza, razionalita e autodeterminazione, ma anche individui
(in condizioni esistenziali diverse) che non sono in grado di esercitare in atto quelle capacita. Anche se
sono assenti (temporaneamente o permanentemente) certe proprieta, anche se determinate funzioni
o attivita cessano di manifestarsi (provvisoriamente o definitivamente), ¢’¢ “ancora” la soggettivita
morale e giuridica. L'essere umano non “cessa” di essere persona per la sola perdita dell’esercizio
effettivo di certe funzioni. Anche nelle condizioni di “residualita” o di “privazione” si conserva lo
statuto ontologicamente personale».

22. E CavaLLa, Diritto alla vita, diritto sulla vita. Alle origini delle discussioni sulla eutanasia, Diritto
e societa, 1/2008, p. 28.

23. Sul punto cfr. E D’AcosTINO, Bioetica, Giappichelli, Torino 1998; F. D’AcosTINO, Politeismo
etico e monoteismo bioetica, in Bioetica, 1/2001, p. I21.

24. Cfr. M. RicoLF, Bioetica, valori e mercato: il caso del brevetto biotecnologico, in Aa.Vv., Una norma
giuridica per la bioetica, C.M. Mazzoni (a cura di), il Mulino, Bologna 1998, p. 170. Tale autore propone
poi di sancire un divieto assoluto in questa materia del seguente tenore: «Sono in ogni caso escluse
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Se daun lato I'acceso alle informazioni genetiche apre una “nuova” ed ori-
ginale epoca di scoperte biomediche, ampliando notevolmente 1'orizzonte
di pensabilita del futuro dell’identita personale; dall’altro il tema dell’eredi-
tarieta genetica si colloca all'interno della riflessione del post-umanesimo
sul rapporto tra gestione delle informazioni personali riguardanti la propria
salute e la possibilita di intervenire sul corpo umano anche attraverso nuove
biotecnologie o nanotecnologie®.

Il problema biopolitico dell'unicita e dell'irripetibilita della persona po-
trebbe essere alterato da nuovi strumenti di modificazione genetica. Sul
piano ermeneutico del diritto—dovere di sapere o di non sapere, analizzato
in questo contesto, si tratterra di stabilire di volta in volta il limite all’autore-
ferenzialita dell'informazione genetica, contemperato con un principio di
responsabilita verso se stessi e verso gli altri, a cominciare dai familiari, per
finire a una dimensione di biopolitca sanitaria riguardo alle gestione delle
risorse sanitarie. Questa dinamica relazionale potra svolgersi solo all'interno
di un humus di valori condivisi e riconosciuti da tutti effettivamente validi,
come il valore indissolubile della vita personale, al di la della patologia che
puo affliggerla e soprattutto una «risemantizzazione del dolore della malat-
tia umanav, vista non come ostacolo alla libera espressione materiale della
persona, ma come mezzo e occasione di espressione della sua umanita. Su
questo piano si svolgera il dibattito biopolitico sulla dignita della persona che
conosce la probabilita di trasmettere malattie genetiche e sulla sua decisione
di intervenire o di curarsi in relazioni alle opzioni terapeutiche®.

Al centro rimane quell’elaborazione del dovere alla salute inteso come
espressione del “dovere alla vita”, a cui la persona dovrebbe riconoscere
di essere debitrice innanzitutto dell’“imprevedibilita del dono ricevuto”, a
prescindere dal suo stato di salute fisica 0 motoria®.

dalla brevettabilita le invenzioni concernenti le cellule germinali umane, i procedimenti di ingegneria
genetica ad esse relativi ed ogni intervento che possa alterare I'identita genetica delle generazioni
successive».

25. In questo caso il termine postumano descrive una condizione o una prospettiva che pongono
radicalmente in discussione il concetto di umano e che si collocano nel futuro (come condizioni
ipoteticamente realizzabili) o anche nel presente (come stato della soggettivita attuale). Il concetto di
postumano implica dunque una ridefinizione del concetto di umano che coinvolge diverse discipline
e orientamenti teorici e ha implicazioni nella sfera sociale, culturale, politica, economica e materiale.
Sebbene il concetto di postumano presenti molte diverse articolazioni, tema comune ¢ 1'assenza di
demarcazioni nette e di differenze essenziali tra umani e macchine, e in generale tra meccanismo
cibernetico e organismo biologico. Cfr. L. PaLazzani (a cura di), Nuove biotecnologie, biodiritto e
trasformazioni della soggettivitd, Edizioni Studium, Roma 2007.

26. Cfr. R. ANDORNO, The paradoxical notion of human dignity, RIFD 2./2001, pp. I51-155.

27. Siveda E. MazzaRELLA, Sacralitd e vita. Quale etica per la bioetica?, Guida Editori, 1998, p. 63:
«Non ¢ un caso che mentre la tecnologia inventa nuovi materiali, che non sono in natura, nell'ambito
delle biotecnologie cio che sembra piu affascinare & proprio I'idea di copia seriale di cio che gia c’¢,
la riduzione del vivente a materiale a disposizione; il che innesta meccanismi che possono impoverire
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La persona permane portatrice di questo “dono” in ogni istante e in
ogni situazione piacevole o spiacevole, utile o inutile, esaltante o disprez-
zata, desiderata o imprevista. L'intima consapevolezza dell’“improbabilita”
e dell’“imprevedibilita” dell’essere—venuti—al-mondo con uno specifico
patrimonio genetico, connaturata all'umile riconoscimento di una fonda-
mentale assunzione metafisica dell’essere, appaiono come la recta ratio
epistemologica che dovra guidare la futura ricerca biopolitica®.

il mondo biologico della sua imprevedibilita, inducendo un deficit di variazione biologica, e nel caso
della clonazione umana di individui adatti; essa € anche esplicitamente orientata a ridurre a standards
conosciuti e computabili I'individualita umana, o cio che ne resterebbe».

28. Cfr. ]. DubLEY, Dio e contemplazione in Aristotele. Il fondamento metafisico dell’«Etica nicomachea»,
Vita e Pensiero, Milano 1991.






Capitolo II

La biopolitica e il principio responsabilita

La nozione di responsabilita compare nei dibattiti bioetici ricompresa nella
questione dei diritti dell’ambiente e pit in generale nell’'ambito della salute
pubblica come responsabilita verso le generazioni future, coinvolgendo in
maniera pit generale il rapporto tra lo sviluppo scientifico-tecnologico e la
vita (bios), esposta a delle trasformazioni radicali che ne compromettono
le strutture originarie antropologiche della persona, relativizzando la sua
stessa esistenza’.

Il concetto di responsabilita gioca un ruolo specifico in base ai diversi
approcci della riflessione bioetica contemporanea, a prescindere dai vari
significati che la nozione di responsabilita puo assumere nelle svariate pro-
spettive biogiuridiche. Un’importante distinzione ¢ quella tra responsabilita
“verso l'altro”, inteso come altro da sé e la responsabilita “per il futuro”,
intesa come conservazione nel tempo di un dato equilibrio ambientale, in
cui le attivita umane sono ordinate alla preservazione di tale compatibilita.

Infatti la minaccia rappresentata dai social risks, sul piano della protezione
sociale e dei rischi ambientali, mutano la percezione della natura dell’agire
umano. Questa capacita di andare al di la della “prossimita” e di mettere in
discussione la dimensione futura, € al centro della riflessone della bioetica
di Hans Jonas. Nelle opere di Jonas le riflessioni bioetiche si intrecciano con
una particolare considerazione della scienza e della tecnica moderne, che
hanno come referente culturale il pensiero di Heidegger e la sua visione
della tecnica come destino ineluttabile della civiltd occidentale®.

1. Vedi L. PaLazzaNi, Bioetica e culture: imperialismo, relativismo o trans culturalismo?, Medicina e
morale, 3/2006, p. 521: «l relativismo culturale (o “relativismo bioetico”) ¢ I'orientamento teorico che
considera la bioetica una variabile dipendente dalla cultura cui appartiene, ossia il prodotto storico e
sociale di una certa cultura. E I'orientamento che si oppone alla gerarchizzazione etnocentrica tra
le bioetiche di diverse culture, nel riconoscimento che ogni bioetica di ogni cultura debba essere
rispettata come e allo stesso titolo di qualsiasi altra». Gli stessi temi sono affrontati da S. BELARDINELLI,
Bioetica tra natura e cultura, Cantagalli, Siena 2007; S. BAuZON, Le devenir humain essai sur les fins éthiques
de la nature, PUF, Paris 2011 e dello stesso autore: La personne biojuridique, PUF, Paris 2006.

2. Cfr.J. PurNawm, Etica senza ontologia, Mondadori, Milano 2005 anche L. Marini, C.M. DacLon
(a cura di), Per un rinnovato sapere delle scienze ambientali. Scienza e etica per Uambiente del terzo millennio,
FrancoAngeli, Milano 2005; M. TaLLaccHINI, F. TERRAGNI, Le biotecnologie. Aspetti etici, sociali e
ambientali, Mondadori, Milano 2008.
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Nell’analisi di Jonas la tecnica nel corso dei secoli subisce uno sviluppo
irrefrenabile che mette a rischio non solo I'equilibrio dell’eco-sistema, ma
la stessa sopravvivenza umana delle generazioni future. Con lo sviluppo
evolutivo delle biotecnologie si ¢ passati da strumenti tecnologici orientati
al soddisfacimento delle necessita primarie quali I’alimentazione, la difesa,
il miglioramento delle condizioni materiali di vita, a mezzi capaci di creare
nuovi desideri e bisogni, inglobando in sé I'idea di un «progresso in continua
crescita esponenziale». Secondo Jonas la caratteristica principale di questa
“nuova eta tecnologica” risiederebbe in una mutata concezione della natura
dell’agire umano, in particolare nell’astensione dei suoi effetti. Le attuali
possibilita bio—tecnologiche invece producono degli effetti radicali, in cui
la portata dell’azione umana non puo essere circoscritta, limitando i suoi
confini e le sue ricerche. Questi effetti, a pitt ampio raggio, sono capaci di
coinvolgere la dimensione futura dell'umanita e per questo motivo bisogna
tener conto delle condizioni globali della vita umana, del futuro pit lontano,
della sopravvivenza della specie umana®.

Secondo Jonas se gli effetti delle azioni umane hanno possibili conse-
guenze irreversibili, allora anche la bioetica, prendendo atto di queste nuove
opportunita biotecnologiche si dovrebbe adeguare inglobando una nuova
dimensione, prima assolutamente inesistente, quella della “responsabilita”. Il
principio di responsabilita ha le sue radici nel biopotere inerente alla sfera di
liberta di cui 'nomo ¢ dotato: infatti nell'uomo, a differenza delle altre specie,
I'evoluzione cessa di essere un processo meccanico e gestito autoreferenzial-
mente per diventare un obiettivo consapevole e un problema di scelte per il
futuro. Percio anche I'evoluzione della specie umana e della natura, attraverso
un incremento del potere distruttivo e la possibilita di accedere ai meccanismi
originari della vita grazie all'ingegneria genetica, diventano il risultato delle
scelte dell'uomo, per questo ¢ fondamentale che tali scelte siano responsabili.
Avendo impostato il principio di responsabilita come un “dovere assoluto” e
I'aver ricercato per questo una fondazione metafisica, I'indagine di Jonas si
concentra sullo “status dell’essere” come qualcosa per cui valga I'imperativo di
“continuare ad essere”. In questo senso Jonas costruisce un’argomentazione
molto suggestiva, che sposta la possibilita di obiezioni, proprio per quella
nozione assolutistica di natura umana di cui si nutre*.

3. D. CaLLaHAN, What Kind of life. The limits of medical progress, Touchstone Books, New York—
London 1990.

4. Cfr. P.Nepy, Individui e persona. L'identitd del soggetto morale in Taylor, MacIntyre e Jonas, Studium,
Roma 2000, p. 180: «L'etica della responsabilita di Jonas enuncia dunque anche i nuovi compiti del
pensare, di un pensare metafisicamente non neutrale ma in grado di definire il ruolo della filosofia
nella societa contemporanea. [. .. ] Per questo compito occorre, secondo Jonas, non solo un’etica ma
anche una metafisica della responsabilitd, ossia una metaetica (in senso ontologico e non puramente
analitico) che offra alla responsabilita un fondamento ontologico».
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Jonas in Il principio responsabilita ci ricorda cio che gia il mito greco di
Prometeo prefigurava: Prometeo incatenato ¢ oggi irresistibilmente scatena-
to. Nel mito, raccontato Eschilo nel Prometeo incatenato, Prometeo viene
punito da Zeus che lo fa incatenare dal fabbro «alle rocce di profondi dirupi,
in ceppi infrangibili di indomabili legami».

La sua colpa ¢ di aver rubato agli dei il fuoco che ¢ I'origine di tutte le
arti (téchne) e la colpa di Prometeo ¢ la trasgressione della “natura” (physis),
avendo egli aperto la via della téchne. In questo momento si origina il grande
dibattito tra cio che & secundum naturam e cid che & secundum rationem. Ma
questa alternativa é certamente fuorviante, essendo problematico il concetto
sia di natura, sia quello di ragione, poiché non si tratta in nessun modo di
negare la téchne, che ¢ un segno indiscutibile dell'intelligenza umana e della
sua creativitd originaria; e nemmeno si deve negare la ragione, che ¢ istanza
di universalita; ma la ragione va recuperata in un modo non astratto, nelle
effettive condizioni storico—sociali e non riducendola a ragione strumentale
e utilitaristica®.

Il principio responsabilita di Jonas ¢ un dovere assoluto, che prescrive
un giudizio di tipo consequenzialistico e che dispone di agire in modo tale
da non distruggere la possibilita della vita umana sulla terra. Questa forma
di consequenzialismo & pero diversa da quella presente nel funzionalismo
classico, poiché le conseguenze non si valutano in base alla massimizzazione
del benessere, in quanto I'oggetto ultimo dell’etica della responsabilita non
il benessere o la felicita, ma la sopravvivenza stessa delle generazioni future,
un bene non quantificabile®.

Tale bene umano oggettivabile si configura come un fine intrinseco del-
I’agire bioetico mentre secondo un’altra prospettiva privatistica nell’epoca
del pluralismo etico e religioso, I'unica verita che di dovrebbe prendere
in considerazione dovrebbe rimanere 'insindacabile (e privatissima) “voce
della coscienza”. In tale voce (o oracolo) della propria coscienza tutto si do-

5. Sul punto vedi F. Zanuso, Il filo delle Parche Il filo delle Parche. Opinioni comuni e valori condivisi
nel dibattito biogiuridico, (a cura di F. Zanuso), FrancoAngeli, Milano 2009 ma pit in generale E
D’AGOSTINO, Bioetica, Giappichelli, Torino 1998.

6. Vedi R. SPAEMANN, Felicitd e benevolenza, Vita e Pensiero, Milano 1998, pp. 220—221: «Noi non
abbiamo alcun criterio che ci permetta di distinguere tra una parte di noi stessi, non contingente
chiamata persona o soggettivita, e una parte contingente disponibile a essere ricostruita a piacimento.
Al servizio di qua li scopi dovremmo porre questa ricostruzione? Un tale mutamento della natura
umana, al fine per esempio di migliorarne I'idoneita al soggiorno nello spazio, significherebbe degra-
dare gli uomini futuri a semplici mezzi per la soddisfazione degli scopi degli odierni manipolatori,
per esempio per appagare la loro fantasia creativa o la loro idea di cio in cui consiste la felicitd umana.
La dignita dell'uomo, quindi, ¢ inseparabilmente legata alla sua naturalita. Certo, la sua natura
contingente, ma ogni ricostruzione coscientemente pianificata della natura umana non servirebbe a
far diminuire tale contingenza quanto piuttosto ad accrescerla fino a farla diventare insostenibile».
Per uno studio pit approfondito si veda G.S. Lobovict, Utilitd del bene. Jeremy Bentham, Uutilitarismo e
il consequenzialismo, Vita e Pensiero, Milano 2001.
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vrebbe risolvere lasciando che ciascuno faccia a modo suo, come “si sente”.
Mentre una bioetica personalista, andando appunto alle radici dell'umano-
persona, incalza il pensiero razionale a ridefinire I'ambito di quel che puo
valere universalmente, assumendo i risultati del progresso scientifico, ma
sapendo che non ¢ solo dal dato scientifico “regolarizzato” che 'uvomo puo
ricavare I'indicazione di quel che ¢ e che deve fare. Questa resta la sfida della
filosofia dell’essere e della biopolitica, chiamate entrambe a riconoscere che
sulla vita, in ogni caso, non si hanno solo diritti, ma anche doveri inderogabi-
li. A tal proposito anche il diritto di morire, secondo Jonas ¢ fondato sul piu
generale diritto alla vita, che costituisce la base di tutti i diritti dell'individuo.
Tuttavia, come ogni diritto proprio dell'uomo, il diritto di morire subisce
limitazioni, che possono essere dettate dalle responsabilita dell'individuo
verso la sua famiglia e verso la societd’.

Ma il problema della responsabilita personale futura, non ¢ adeguata-
mente compreso se viene impostato nei termini del rapporto tra natura e
ragione, ma deve essere recuperato nei termini del nesso tra téchne e praxis.
Il vero problema della bioetica risiede nel riconoscere il legame indiscutibile
tra téchne e praxis, tra facere e agere: quando I'uomo produce qualcosa (come
azione transitiva) infatti egli cambia sempre se stesso (azione intransitiva)®.

L'intervento tecnico pone, dal suo interno, la questione riguardante il
senso e la responsabilita dell’agire perché il progresso tecnico non ¢ automa-
ticamente riconoscibile come positivo o negativo. In effetti, certi interventi
tecnici perseguono un profitto egoistico legato agli investimenti e ai diversi
interessi in gioco. Questa ¢ una prima grande domanda etica: che rapporto
c’e tra vita buona e la ricerca biotecnologica? Al di 1a del mero interesse
materiale ¢ possibile fondare una responsabilita per la vita che nasce, per
la salute della persona o per la vita che muore? Queste sono le questioni
radicali che rimandano alle domande bioetiche su un presunto “dovere alla
vita”. Quando e perché riconosciamo che nella provetta di un laboratorio
o nel corpo di una donna c’¢ qualcuno e non piu solo qualcosa? Siamo
autorizzati a manipolare i geni per far si che vengano al mondo persone
“migliori” e con la prospettiva di una maggiore felicita? Abbreviare la sof-
ferenza di chi non ce la fa piu e chiede il nostro aiuto puo essere I'ultimo
gesto della compassione e della solidarieta? In questo senso Jonas, ritiene
che I'integrita dell’essere umano vada tutelata come un qualcosa di “sacro”,
in quanto unico, sia oggi che in futuro. Questo presupposto lo conduce
a condannare qualsiasi intervento di ingegneria genetica, anche con scopi

7. Laddove Jonas afferma ne Il principio responsabilitd, op.cit., p. 54: «L'individuo & responsabile
verso I'idea dell'uomo, che ¢ tale da esigere la presenza delle sue incarnazioni nel mondo».

8. EscHILO, Prometeo incatenato, in G. Morani, M. Morani (a cura di), Tragedie e Frammenti di
Eschilo, UTET, Torino 1987, 325, vV. pp. 2 € ss. Cfr. H. Jonas, Il principio responsabilitd, Einaudi, Torino
1990, XXVII.
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esclusivamente terapeutici, rivolto a incidere sulla struttura genetica umana,
perché I'uomo, con la manipolazione del nucleo originario dell’individuo,
potrebbe metterebbe in moto un meccanismo “imprevedibile” che non
sarebbe pitl capace di controllare. Il principio a cui Jonas si ispira € racchiu-
so nel concetto di precauzione inteso come precetto secondo cui si deve
prestare piu ascolto alla profezia di sventura che non a quella di salvezza,
mettendo in evidenza piu i rischi che improbabili benefici. Tale strategia
“garantista” sarebbe in grado di impedire o vietare delle ricerche, anche
promettenti, sulla base di considerazioni pseudoscientifiche (si pensi alla
manipolazione dell’opinione pubblica attraverso 1'uso di fake news). In que-
sto caso il principio di precauzione non ¢ quello di prendere decisioni dopo
i vari calcoli probabilistici sui risultati dannosi o meno che le nostre azioni
produrrebbero in un futuro piti 0 meno lontano, ma quella di attribuire in
ogni caso un peso maggiore alla minaccia piuttosto che alla promessa di
esiti positivi. Cosi Jonas scrive a proposito dell’applicazione della profezia di
sventura al caso della sperimentazione sugli embrioni:

Applicando all'uomo I'arte in quanto tale, noi apriremmo il vaso di Pandora delle
avventure migliorative, stocastiche, inventive o anche semplicemente frutto di
una perversa curiositd, le quali si lascerebbero alle spalle lo spirito conservatore
della pura e semplice riparazione per via genetica o oltrepasserebbero la soglia
dell’arroganza creativa. A tutto cio noi non siamo autorizzati, né sufficientemente
attrezzati [. .. ] Dobbiamo renderci conto di esserci avventurati troppo molto avanti
e recuperare la nozione di cio che per noi ¢ troppo avanti, che comincia con
'integrita dell'immagine dell'uomo che dobbiamo considerare intangibile.?

Quindi la tesi di Jonas ¢ che qualsiasi tipo di intervento sul piano biolo-
gico, anche quello promosso dalle migliori e piti condivisibili intenzioni,
scatenerebbe un processo le cui conseguenze non potrebbero esserci note e
che molto probabilmente sfocerebbero in una catastrofe biologica. L'attuale
equilibrio biologico ¢ per Jonas il risultato di un graduale processo evolutivo
naturale e qualsiasi rapido mutamento causato delle decisioni umane minac-
cerebbe questo gradualismo evoluzionistico, percio Jonas arriva a sostenere
I'esistenza di un inevitabile “pendio scivoloso™™

Con tale locuzione si indica un’argomentazione che da per scontato che
qualsiasi intervento biotecnologico come quello della manipolazione gene-
tica comporti conseguenze sempre negative; quindi, non sottoponendo a
nessun calcolo probabilistico i diversi rischi, Jonas ritiene che si debba so-

9. H. Jonas, Il principio di responsabilitd, op.cit., pp. 625-626.

10. E. LECALDANO, Dizionario di bioetica, Laterza, Roma—Bari 2002, p. 216: «Si tratta di un argo-
mento molto usato in bioetica con il quale si sostiene che permettere o accettare una certa azione
comporterebbe un inevitabile scivolamento verso un risultato considerato orribile [...] tra gli esiti
orribili inevitabili piti frequenti sono chiamati in causa creazioni di mostri come Frankenstein e
promulgazioni di leggi analoghe a quelle fatte approvare da Hitler».
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spendere ogni decisione, anche nei casi in cui i rischi negativi intravisti siano
minimi. Queste conclusioni raggiunte dal ragionamento prudenziale, se
applicate secondo una prospettiva individualistico—utilitarista, risultano diffi-
cilmente accettabili, in quanto promuovono una visione pre—deterministica
del futuro, negando la possibilita che un intervento umano nel processo
biologico della vita comporti risultati positivi. Questo accade perché il con-
tenuto della bioetica della responsabilita di Jonas “astrae” la salvaguardia di
una “certa” immagine di vita che conserva sempre una valenza positiva e
conservativa dell’esistente".

In senso contrario il funzionalismo bioetico, di stampo utilitarista, sostie-
ne incondizionatamente lo sviluppo di alcune ricerche su cellule staminali
embrionali che prevedono la creazioni di embrioni a scopo di ricerca in
laboratorio, dal momento che nella prospettiva utilitarista non si fa riferi-
mento alle persone allo stadio embrionale, ma di materiale vivente incapace
di provare dolore, da utilizzare per la ricerca. La ricerca biomedica su em-
brioni privi della capacita di provare dolore, al fine di migliorare il benessere
collettivo, sarebbe preferibile, anzi doverosa, rispetto a una sperimentazione
su individui adulti senzienti®.

Tale ambito di ricerca dovrebbe esclusivamente guardare ai risultati
ottenibili piuttosto che ai relativi costi o sacrifici da sostenere. Mentre 1’ar-
gomento tuzioristico puo essere applicato secondo Jonas ad esempio nella
critica al concetto di accertamento della morte cerebrale e il prelievo di
organi a cuore battente: Jonas si pone la questione sulla domanda dei criteri
di accertamento della morte e I'autorizzazione alla sospensione dei tratta-
menti di sostegno divenuti inutili, in modo da procedere al prelievo dei suoi
organi nelle migliori condizioni®.

1. Vedi P. Nep1, Individui e persona. L'identitd del soggetto morale in Taylor, MacIntyre e Jonas,
Edizioni Studium, Roma 2000, p. 179: «La neutralizzazione metafisica dell'nomo costituisce infatti per
Jonas la questione centrale della nostra epoca, quella per cui, di fronte ad esempio alle scoperte della
biologia molecolare, sembra che nessun vincolo di ordine morale possa essere posto alle possibilita
di manipolazione e di programmazione genetica dell'uomo». Lo stesso P. NEp1, Individui e persona.
L’identitd del soggetto morale in Taylor, MacIntyre e Jonas, Studium, Roma 2000, p. 162: Jonas individua
infatti nella capacita di fare immagini, intesa come una forma di attivita simbolica, la differenza
antropologica fondamentale. La possibilita dell'uomo di fare immagini non ¢ pero incondizionata,
poiché I'uomo ¢ a sua volta immagine, ossia ¢ legato a un vincolo ontologico di cui non puo disporre
arbitrariamente, poiché il criterio teleologico del suo stesso produrre immagini ha bisogno di un
fondamento ontologico».

12. Per I'impostazione classica di utile come massimizzazione del piacere si veda J.S. MiLL,
L’Utilitarismo, Cappelli, Bologna 1981; ].S. MILL, La libertd, Il Saggiatore, Milano 1981. Si veda anche
E Zanuso, Utopia e utilitd. Saggio sul pensiero filosofico-giuridico di Jeremy Bentham, oltre a F. Zanuso,
Conflitto e controllo sociale nel pensiero giuridico—politico moderno, Padova 1993.

13. H. Jonas, Il principio di responsabilitd, op.cit., pp. 625-626: «Applicando all'uomo l'arte in
quanto tale, noi apriremmo il vaso di Pandora delle avventure migliorative, stocastiche, inventive o
anche semplicemente frutto di una perversa curiosita, le quali si lascerebbero alle spalle lo spirito
conservatore della pura e semplice riparazione per via genetica o oltrepasserebbero la soglia dell’arro-
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Costi lo stesso argomento puo essere utilizzato per i diritti di inizio vita
laddove, come afferma Jonas, la clonazione: «¢ nel metodo la piu dispotica
e nel fine allo stesso tempo la piu schiavistica forma di manipolazione
genetica; il suo obiettivo non ¢ una modificazione arbitraria della sostanza
ereditaria ma proprio la sua altrettanto arbitraria fissazione in contrasto con
la strategia dominante della natura»™.

La possibilita di intervenire e modificare il genoma umano ¢ una vicenda
del tutto nuova che mette a dura prova sul piano normativo la teoria perso-
nalista della vita. Le strutture formali di ogni teoria bionormativa, come ad
esempio la teoria del dono della vita (come continuita intergenerazionale di
per sé imprevedibile), vengono cosi distinte rispetto a possibili commistioni
con la prassi della struttura analitica, delimitata rispetto al contenuto astratto
del concetto del dono®.

Quindi ¢ necessario verificare se tale neutralita di giudizio puo essere
effettivamente assicurata verificando di volta in volta se il concetto di dono
(della vita), sia indipendente dalla bioetica normativa e includa la metafisica
come capacita di aggiungere significati:

ganza creativa. A tutto cid noi non siamo autorizzati, né sufficientemente attrezzati[...] Dobbiamo
renderci conto di esserci avventurati troppo molto avanti e recuperare la nozione di ci6 che per noi
¢ troppo avanti, che comincia con I'integritd dell'immagine dell'uomo che dobbiamo considerare
intangibile». Sul punto si veda anche H. JoNas, Tecnica, medicina ed etica. Prassi del principio respon-
sabilitd, Einaudi, Torino 1997 e la recensione di Rosangela Barcaro su Epistemologia, 23/2000, pp.
360—363; oltre che P. BEccHi, R. BARcARO (a cura di), Questioni mortali. L'attuale dibattito sulla morte
cerebrale e il problema dei trapianti, E.S.1., Napoli 2004.

14. H. Jonas, Cloniamo un uomo: dall’eugenetica all’ingegneria geentica in Tecnica, medicina ed etica,
Einaudi, Torino, 1997, p.136. Jonas entra anche nel dibattito scientifico internazionale che culmina in
una chiara denuncia dei ricercatori della Harvard School, Dr. R. Truog e J. Fackler, sul “Rethinking
Brain Death”, il ripensamento sulla morte cerebrale, rendendo noto che molti pazienti oggi diagnosti-
cati in morte cerebrale parziale non soddisfano il requisito base della cessazione irreversibile di tutte
le funzioni dell’encefalo. Secondo questa tesi minoritaria il criterio di “morte cerebrale” non potra
mai essere dimostrato errato se la persona viene espiantata oppure se il rianimatore d’autorita “stacca
la spina” al donatore o lo priva dei trattamenti e dell’idratazione e nutrizione sufficiente per vivere. Si
veda anche A. Puca, Trapianto di cuore e morte cerebrale (aspetti etici), Edizioni Camialliane, Torino,
1993, p.94: «Possiamo affermare che per morte cerebrale totale si intende la cessazione di tutte le
funzioni dell'intero encefalo; la cessazione di tutte le funzioni dell'intero encefalo corrisponde alla
morte della persona». Lo stesso aveva riaffermato nelle medesima prospettiva a p.84: «La concezione
aristotelico-tomista infatti € in favore di un principio che muove ogni altra parte, e queste dipendono
dal primo. Cessata in maniera irreversibile la funzione di questo primo principio, cessano le funzioni
degli altri, e inizia il processo di dissoluzione, distruzione e disintegrazione di tutto il corpo».

15. Sulle ripercussioni del dono a livello bioetico dei diritti di fine vita, vedi P. Sommaggio, Il dono
preteso, op.cit., p.137: «Questa voce merita di essere ricordata perché sostiene esservi un momento
intermedio tra la vita e la morte i cui confini risultano tanto sfumati da non poter essere fissati con
certezza. Un momento in cui la vita, intesa nella sua accezione biologica di funzionalita, e la morte,
intesa come distruzione biologica delle cellule, si pongono come reciproco limite e si implicano a
vicenda. La scelta di protendere per un verso o per I'altro si impone nel momento in cui il concetto
di morte cerebrale si fa strada al fine di consentire, in maniera sicuramente non neutra, la possibilita
di utilizzazione delle parti del corpo».
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Forse nella bioetica si delinea un ritorno della metafisica. Cosi come (si dice) la
medicina ha salvato I'etica, si puo dire che la bioetica salvi la metafisica, o meglio che
mostri in modo evidente e urgente la necessita per ogni uomo di tornare a riflettere
sul senso della realtd, sul fondamento dei valori e in particolare sul fondamento del
valore della vita, sollecitato dalle nuove questioni emergenti dall’avanzamento delle
conoscenze scientifiche e delle applicazioni tecnologiche in biomedicina.’

Da questo passaggio semantico ha origine il percorso sulla domanda
ultima della natura dell'uomo, che anche quando fosse incommensurabile
o inconoscibile, rimarrebbe come “significante” della sua liberta, sempre
relativa alla sua esistenza.

16. L. PaLazzani, Metdfisica e bioetica: il concetto di persona, Aquinas, I/2007, p. 159.

17. Sulla questione della responsabilita vedi P. Nep1, Individui e persona. L’identitd del soggetto
morale in Taylor, MacIntyre e Jonas, Studium, Roma 2000 p. 199: «La responsabilitd dell'uomo &
dunque connessa alla rinuncia di Dio alla onnipotenza. Nel silenzio di Dio si rende possibile la
parola dell'uomo, a cui ¢ affidato di dare un nome alle cose». Dio si ritrae per far posto all'uomo e
in questo luogo nuovo si colloca il dolore e la sofferenza del male incurabile. Ma I’etica non ¢ pit
solo antropocentrica ma fondata su valori umani universali fondati a loro volta su un bene oggettivo.
Per la fondazione metafisica dell’etica ¢ costitutiva dalla riaffermazione del primato dell’essere e
della sua comunicabilitd. Nel valore dell’essere c’¢ la sua finalitd intrinseca: «L'ontologia comporta
I'assunzione di una responsabilitd etica nei confronti della originaria bonta dell’essere» (Ivi, 199).



Capitolo IIT

Il limite e I'indisponibile nel dibattito biopolitico

Sul fondamento dei limiti intrinseci imposti dal rispetto della persona umana
bisogna precisare che tutti i diritti della persona, compreso il diritto alla
salute, sono accomunati da varie caratteristiche giuridico positive: sono non
patrimoniali, assoluti (erga omnes), inalienabili, intrasmissibili, imprescrittibi-
li e irrinunciabili. Sul piano biogiuridico anche il diritto—dovere alla vita e
all'integrita fisica ¢ conseguenza del nesso tra I'art. 32 Cost. e 'art. 5 c.c.: si
deve considerare lecito un atto di disposizione del corpo o che abbia come
oggetto una parte del corpo (come ad es. la vendita del proprio sangue)
che non pregiudichi I'integrita della persona. Tale atto potra considerarsi
illegittimo solo quando I'attuazione di esso porti a una “diminuzione perma-
nente” ex art. 5 c.c. che afferma: «Gli atti di disposizione del proprio corpo
sono vietati quando cagionino una diminuzione permanente della integrita
fisica, o quando siano altrimenti contrari alla legge, all’ordine pubblico
o al buon costume». Ma all’affermazione «dell'indisponibilita del proprio
corpo» prevista dall’art. 5 c.c. ¢’é un’eccezione: il c.d. bilanciamento degli
interessi (balancing test). Nel caso in cui un soggetto chieda I'espianto di
un suo organo al fine di garantire la sopravvivenza di una terza persona
(di solito un parente stretto) I'ordinamento tollera interventi invasivi e che
andrebbero a contrastare I'art. 5 c.c. affinché essi mirino alla salvaguardia
della salute di un altro individuo attuando il trapianto di organi'.

Tale procedura di donazione di organi inter vivos ripropone la dinamica
utilitarista costi/benefici con un preciso atto a favore del donatario. Lo stesso
vale per la donazione di gameti laddove con I'espressione donazione si ri-

1. Sull'art. 5 c.c. vedi G. FERRANDO, Il principio di gratuitd, biotecnologie e «atti di disposizione del
corpo», in Eutopa e diritto privato, 4/2002, p. 764, in cui riconosce che il principio di autonomia sancito
dallo stesso articolo va ridimensionato in un contesto in cui la possibilita di atti di disposizione tende
a dilatarsi oltre ogni confine. A. GaLasso, Biotecnologie ed atti di disposizione del corpo, in Famiglia,
4/2001, p. 920: «L utilizzazione vieppitl ampia delle biotecnologie, anche se controllata, sul piano
tecnico-scientifico e sul piano giuridico, sta determinando un progressivo svuotamento del contenuto
precettivo dell’art. 5 c.c., nella cui formulazione il divieto degli atti di disposizione del corpo risulta
ancorato alternativamente al parametro anatomico dell’integrita fisica e al parametro morale della
illiceita». Si vedano anche A. RiGoBeLLO, Trapianto d’organo: profili etici, in Il trapianto d’organo:
problemi giuridici e morali, pp. 23-26, Istituto Internazionale Studi Informazione Sanitaria, Roma 1983;
G. SircHIA, Il trapianto di organi in Italia: organizzazione, attivitd, prospettive, Aggiornamenti Sociali,
3/1996, pp. 201-2I0.
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manda a un atto gratuito e disinteressato, che invece presuppone non tanto
una compatibilita genetica tra donatario e donatore, ma una selezione sulla
base di certe caratteristiche predeterminate ed escludenti, con una scelta ben
determinata ad escludere alcuni donatori “difettosi”, dopo un accurato “scree-
ning genetico”. In questo ambito I'art. 32 Cost. non risponde alla domanda
sul “fondamento” di una responsabilita alla salute, declinata come un dovere
alla cura. Da un lato afferma di rispondere a un’esigenza storico program-
matica di garantire un diritto pubblico a ricevere cure sanitarie gratuite erga
omnes e dall’altro garantisce che nessuno venga sottoposto a trattamenti
sanitari obbligatori senza il suo consenso e con una limitata riserva di legge
per i casi di ordine pubblico: ma solo in via interpretativo—teleologica si puo
ricavare un valore intrinseco della salute come responsabilitd personale e
relazionale®.

In questo senso la responsabilita della propria salute va intesa come
difesa del principio secondo cui ciascuno avrebbe un “dovere” nei confronti
di se stesso e degli altri di «prendersi cura della propria salute», ponendo
in essere tutte quelle possibilita terapeutiche conoscibili anche attraverso
il “counseling genetico”. Questa condizione preclusiva appare cosi rilevante
in una situazione storico sociale dove al centro del dibattito resta la piena e
assoluta disponibilita del corpo e della stessa vita umana (come espressione
del principio dell’autodeterminazione in senso assoluto), innanzitutto a
carico del soggetto titolare che ne dovrebbe esercitare la tutela®.

L’oggetto della tutela del diritto—dovere alla salute dovrebbe essere rivolta
in prima istanza al soggetto stesso, che non cogliendo in alcuni frangen-
ti della propria esistenza, come quelli della malattia, il «<senso del valore
del proprio essere», potrebbe porre in essere istanze eutanasiche dirette o
indirette.

Questo “atteggiamento dispositivo” del proprio corpo appare nel di-
battito biogiuridico come la conseguenza di un “trend ideologico” teso al
rinnegamento del valore ontologico della persona in tutte le sue condizioni
esistenziali, innanzitutto quando malata. Dietro il diritto al rifiuto delle cure

2. Sul concetto di responsabilitd come principio guida in biogiuridica cfr. H. JoNas, Il principio
responsabilitd, a cura di PP. Portinaro, Einaudi, Torino 1993.

3. Tale preoccupazione & sottolineata anche da S. RODOTA, La vita e le regole, op. cit., pp. 190 e
ss., che parla di “comunita biologica” e mette in risalto gli interrogativi che sorgono a causa della
condivisione strutturale di questo tipo di informazione: I problemi legati alla condivisione delle
informazioni genetiche, tuttavia, non si esauriscono con la considerazione dei problemi dell’accesso.
Altri dilemmi nascono una volta raccolte determinate informazioni. La consulenza genetica deve
riguardare soltanto il soggetto che le ha richieste o anche tutti i suoi consanguinei che possono
averne conoscenza, eventualmente indiretta? Nascono doveri di comunicazione che, abbattendo le
barriere tradizionali del segreto professionale, impongono la comunicazione di talune informazioni
raccolte a terzi che, conoscendole, potrebbero mettere in atto strategie di tutela della salute altrimenti
impossibili?
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si cela la possibilita di rifiutare non solo il corpo malato, ma anche la vita
“malata”™.

Il mero diritto al rifiuto delle cure inteso a “rifiutare la vita” quando
“non piace pitl 0 non se ne colga piu il senso o 'interesse a continuare a
vivere”, se dal lato fattuale costituisce una continua sfida semantica a rise-
mantizzare costantemente gli avvenimenti e le relazioni, dall’altro rimanda
al riconoscimento del valore intrinseco del “dono della vita”, che permane
“indisponibile” (anche sul piano fattuale), laddove il soggetto si illuda di
programmare nei dettagli la propria “fine mortale”. Tale fine mortale, come
processo che conduce alla morte, continua fino all'ultimo «a sfuggirgli nelle
modalita e nei dettagli», «richiamandolo alla sua responsabilita personale e
relazionale»’.

4. Determinando una frattura tra soggetto e corpo, che se da un punto di vista esistenzialistico
ha una sua valenza “poetica”, costituisce un punto partenza “aletico”. Cfr. E RoSENzWEIG, Il grido,
a cura di EP. Ciglia, Editrice Morcelliana, Brescia 2003, p. 37: «Lanima: E tu, guscio sagomato che
io porto con me, tu mano che compie la mia volontd, tu piede che percorre le mie vie, occhio
che illumina il mio mondo; chi siete voi perché possiate sfuggirmi nell’abisso della notte e ve ne
stiate tuttavia li pronti di nuovo per me ogni mattina, come I'armatura per il soldato che attende
d’indossarla? Chi sei tu, o corpo?».

5. Cfr. F. CavaLra, Diritto alla vita, diritto sulla vita. Alle origini delle discussioni sull’eutanasia,
“Diritto e societa”, n. 1/2008, p. 26: «Resta poi sempre,e fondamentalmente, la questione di principio:
la vita non € una proprieta dell'individuo, ma la manifestazione di un Principio superiore alla volonta
dei singoli e proprio percio nessuno puo ledere il bene della vita individuale».






Capitolo IV

Il monopolio assente nella crisi della biogiuridica

Nell’eta della globalizzazione il monopolio della produzione legislativa si
¢ definitivamente dissolto, trascinando nella sua decadenza il tradizionale
criterio della gerarchia delle fonti. Il valore della certezza del diritto e il prin-
cipio di legalita sono stati declinati nella modernita come “miti affabulatori”,
affidati nella loro realizzazione concreta a un monopolio legislativo, basato
su di una rigida gerarchia delle fonti, che la transnazionalita e I'incessan-
te processo di globalizzazione hanno definitivamente dissolto. Il tentativo
moderno di colmare le lacune normative attraverso un dominio legislativo
appare ormai fallito soprattutto nelle questioni bioetiche e biogiuridiche. Ma
la crisi contemporanea del monopolio legislativo, sembra ormai avere una
“causa intrinseca” alla stessa illusione di una prescrizione generale, universal-
mente valida e soprattutto direttiva. La pretesa di un sistema ordinamentale
chiuso di tipo gerarchico ¢ stato il principale errore della modernita che
con la formazione dei grandi stati nazionali ha favorito I'eliminazione della
pluralita delle fonti di produzione del diritto a vantaggio dell’affermazione
del monopolio di produzione legislativa, che ¢ sembrato il solo in grado
di assicurare all'interno del territorio dominato dal biopotere costituito, la
certezza del diritto e la pacificazione sociale. Di fronte a questa incessante
dissoluzione del monopolio legislativo statale e della pretesa razionalista di
controllo sociale, dobbiamo chiederci se sia possibile fondare una diversa
certezza, una diversa fonte di prevedibilita dei comportamenti e di rispetto
delle aspettative individuali.

La crisi della biogiuridiche ¢ accomunata dalla crisi del monopolio legi-
slativo gerarchicamente inteso e comporta inevitabilmente dei riflessi nelle
concezioni dominanti di etica pubblica e piu in particolare sulle questioni
bioetiche piu rilevanti. In questa complessita di fonti giuridiche sempre in
continua evoluzione e mutamento, appare difficile trovare una possibile
alternativa al casuale, all’arbitrario, al gioco delle imposizioni del volere del
piu forte (“biopotere™), sia esso incarnato o rappresentato dall'individuo,
dalla societa o dallo stato.

L’illusione di una previsione normativa ex ante si potrebbe trasformare in
un continuo giudizio ex post di tipo giurisprudenziale. Secondo uno schema
di tipo deduttivo tra norma e caso concreto, non essendo esplicitato quale
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atto o fatto sia conforme a una norma, finché quell’atto non viene posto
in essere, si puo fondare un limite normativo solo in seguito, attraverso un
“procedimento di sussunzione” tra fatto e norma, in cui si stabilira “cosa”
in quel caso si doveva o non si doveva fare. Ma se il monopolio legislativo e
assente, la fine della pretesa “universalista”, non significa necessariamente un
relativismo giuridico o un fattualismo giuridico, in cui i fatti si impongono e il
diritto positivo ¢ chiamato di volta in volta a riconoscerli. Anche dall’assenza
del monopolio legislativo ¢ possibile giustificare un’etica pubblica che ponga
dei limiti all'agire umano. Il monopolio legislativo si organizza, infatti, in
una struttura piramidale i cui principali requisiti sono la validita formale e
la coerenza dei contenuti, ma la cui fondamentale giustificazione ¢ da ravvi-
sarsi nell’effettivita, ovvero sia nella capacita di assicurare “effettivamente”
I'ordine costituito. Cosli attraverso un’attenta analisi di alcune contraddizioni
dei modelli di etica pubblica appare possibile individuare una recta ratio per
una nuova prospettiva di legislazione capace di confrontarsi con la funzione
nomofilattica della giurisprudenza, che svolge ormai un “ruolo di supplenza”
nei confronti dellincapacita legislativa di produrre norme efficaci.

Questo aspetto controverso del dibattito giuridico sul problema della
giustificazione dell’obbligatorieta delle norme legislative appare sottaciuto
nella concezione della giustizia procedurale di stampo neocontrattualista.
La visione neocontrattualista, appare come una rivisitazione post—-moderna
del contratto sociale tra i soggetti (parti in causa) che stipulano un accordo
dopo una trattativa. La pretesa di questo modello ¢ che solo fra le parti,
siano essi (individuo e/o Stato) contraenti, si stabiliscono dei principi di
giustizia adeguati a regolare la convivenza presente e futura’.

Questa concezione dell’accordo condiviso come fondamento sociale,
¢ rappresentata da Rawls con il presupposto, che i contraenti abbiano la
caratteristica di “persone morali” piti che di calcolatori razionali. Si considera
che i soggetti siano protetti dal “velo dell'ignoranza”, che impedisce loro
di prevedere la ripartizione dei ruoli sociali futuri o quale concezione del
“bene” sara prevalente. Percio i soggetti devono accordarsi solo su una
concezione del “giusto” che permetta la convivenza di diverse nozioni di
bene e di diversi progetti di vita®.

Le regole sulle quali i contraenti devono accordarsi avrebbero una
duplice natura:

1. Sul punto si fa riferimento alla prima fase della speculazione di J. Rawws, Una teoria della
giustizia, Feltrinelli, Milano 1986 oltre a J. RawLs, Liberalismo politico, Edizioni Comunita, Milano 1994.
Successivamente fara riferimento a una proposta di “socialismo liberale”: J. RawLs, Giustizia come
equitd. Una riformulazione, a cura di E. Kelly, ed. it. a cura di S. Veca, trad. di G. Rigamonti, Feltrinelli,
Milano 2006.

2. Per una visione del neocontrattualismo bioetico si veda S. MAFFETTONE, Il valore della vita.
Un’interpretazione filosofica pluralista, Mondadori, Milano 1998.
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a) la prima riguarda "“uguale” (e non scambiabile)“ ammontare di
liberta”;

b) la seconda concerne una distribuzione degli altri beni, diversa da una
concezione del tutto “ugualitaria”, soltanto a patto che la posizione
che assicura una maggiore dotazione materiale di beni, sia accessibile
a ognuno “per merito” e che i risultati della distribuzione conducano
a una migliore condizione del piu svantaggiato (non a una migliore

condizione media).

Questo procedimento, se correttamente applicato e rispettato, si giustifi-
cherebbe nel “consenso” fra le diverse concezioni morali complessive, che
condividono una concezione della giustizia comprendente la tolleranza, il plura-
lismo e I'uguale rispetto tra le parti. A fondamento di questa concezione starebbe
I'argomento della “stabilita sociale” e la sua capacita di generare condizioni che
garantiscono che si continui a condividerla nel tempo e nello spazio®.

Percio il compito dell’etica pubblica, secondo il “costruttivismo sociale”
professato da Rawls sarebbe quello di rendere esplicite le concezioni che gia
i soggetti condividono, quindi costruire un’articolata concezione dei principi
fondamentali ai quali ispirare i giudizi, non presentando verita trascendenti
(che dividerebbero i consociati) e proporre per un “ordine morale indi-
pendente, tramite un accordo di non conflittualita. Se applichiamo questa
concezione neocontrattualistica ai problemi bioetici e biopolitici vediamo
tutti i suoi limiti e contraddizioni. Ad esempio il caso della regolazione
giuridica della fecondazione assistita non puo che muoversi tra due piani
ambivalenti: da un lato I'orizzonte normativo generale del rispetto del plura-
lismo etico secondo cui ognuno avrebbe il diritto di vedere soddisfatti i suoi
“desideri procreativi”; dall’altro la ricerca di un accordo su regole condivise
relative alle pratiche biomediche, che impediscano a ogni soggetto di “non
ledere” nessun altro attraverso la sua scelta*.

In questo caso i soggetti sono tre:

1. ifuturi genitori;
2. il medico;
3. il nascituro (di per sé incapace di esprimere un consenso informato).

3. Dopo un processo di revisione durato vent’anni nel saggio Liberalismo politico del 1993 Rawls
riformula la sua concezione della giustizia come liberalismo “politico”, in parte ripresa nei suoi scritti da J.
HaBerMas, La costellazione postnazionale, Feltrinelli, Milano 1999 e J. HABERMaS, Tempo di passaggi, Feltrinelli,
Milano 2004; oltre che E. Acazzi (a cura di), Bioetica e persona, E Angeli Editore, Milano 1993; F. MaNTI,
Bioetica e tolleranza, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2000, pp. 30-55; DI MEO, C. MANCINA (a cura di),
Bioetica, Laterza, Roma—Bari 1989.

4. Sul punto vedi E Zanuso, Neminem laedere: veritd e persuasione nel dibattito bio—giuridico,
CEDAM, Padova 2005; oltre E Zanuso (a cura di), Il filo delle Parche: opinioni comuni e valori condivisi
nel dibattito biogiuridico, FrancoAngeli, Milano 2009.
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Essendo uno dei soggetti principali non in grado di agire e quindi di
esprimere un consenso, la sua non—volonta vale tra le parti che decidono
per lui, quindi I’accordo oggettivizza un soggetto di diritto che rispetto alla
sua dignita della persona, si vede prevalere I’accordo tra il medico e i futuri
genitori, che ne costituisce I’autentico presupposto.

Un altro limite della teoria neocontrattualistica emerge dalle questioni
relative alla gestione biopolitica del pluralismo religioso, che sembrano
acquisire particolare importanza se considerate congiuntamente al principio
di eguaglianza di trattamento di tutti gli individui indipendentemente dalle
loro determinate appartenenze religiose. Anche in questo caso non vale la
discussione sulle questioni identitarie, quale diritto fondamentale contro
la discriminazione, riconosciuto a livello nazionale e internazionale; ma
I’esame sostanziale di una pratica o di un simbolo religioso: ad esempio nella
controversia sull’esposizione di un simbolo religioso nelle aule scolastiche
non si valuta I"accordo, ma si propone un “simbolo universale” che contiene
un’idea forte di vita, di azione e di valori, fondati implicitamente sulla
tradizione condivisa di una nazione.

Percio nella prospettiva di una bioetica pubblica riduzionista come quella
neo—contrattualistica si abdica al percorso “faticoso” di una dialettica sui
contenuti sostanziali, per garantire poi un ordine relativo di priorita fon-
dato non sui valori, ma sul “potere contrattuale”, accondiscendendo a un
pluralismo debole che si basa su norme procedurali semplicemente accet-
tate (o subite) da tutti i consociati. In questo senso tale concezione di etica
pubblica rientra nella matrice individualistica, in cui il bene pubblico viene
identificato spesso con le preferenze degli individui o dei singoli gruppi
di pressione attraverso la gestione del consenso, della formazione e della
comunicazione che manipolano a loro arbitrio anche la sfera del giuridico.
L'esempio dell’appello al principio della maggioranza contingente rimanda
alla crisi di un’etica pubblica incapace di separare la sfera privata da quella
pubblica se non attraverso la celebrazione dell’utile del piu forte®.

5. Siveda A. GRZEKOWIAK, Gli aspetti giuridici nella elaborazione delle leggi nella societa pluralistica
peril diritto alla vita, in La Dignitd della procreazione umana e le tecnologie riproduttive. Aspetti antropologici
ed etici. Atti della Decima Assemblea Generale della Pontificia Accademia per la Vita (2005), p. 197: «Si ritiene
che attraverso I'approvazione della maggioranza oppure attraverso il consenso si dovrebbe stabilire
ogni volta nella legge cio che ha un valore, cio¢ il bene che deve essere tutelato dalla legge, allora
in primo luogo tali decisioni dovrebbero riferirsi alla vita umana. [...] il consenso sulle soluzioni
giuridiche circa la vita non darebbe garanzie che in tale legge la vita sia riconosciuta come un valore
inviolabile».
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4.1. La crisi della regolamentazione biogiuridica

Abbiamo osservato in precedenza come I'autentico fondamento di una
biopolitica critica € costituito dal “fatto” che i soggetti che partecipano alla
vita pubblica non agiscono in base al loro giudizio pratico in modo neu-
trale dalla loro personale concezione di bene individuale, ma attraverso un
“convincimento personale” sui valori e sulle prioritd. Da qui il difficile com-
promesso dell’interesse individuale dell’etica pubblica con la produzione e
la moltiplicazione di codici e regolamenti, che ha per fine I'organizzazione
dello sviluppo della vita associativa, fino a definire un rapporto dinamico
con I'agire della politica.

Anche nel caso della bioetica neocontrattualista, si tende a dividere
la dimensione pubblica “privatizzando ogni dimensione condivisa”, per
evitare di rinsaldare questa dimensione dell’etica pubblica, poiché attra-
verso il consequenziale raccordo tra etica pubblica ed etica privata, etica
pubblica e democrazia, etica pubblica e politica, si eviterebbe di organiz-
zare nei minimi particolari risposte sulla base di regole preventivamente
condivise, attraverso un radicamento di una cultura imposta che consolidi
contenuti verosimili secondo un “bene sociale”. Ma il bene sociale quali
contenuti ha? Chi stabilisce la giustizia del bene utile? Un utile materiale?
O un utile spirituale? A quale concezione antropologica fa riferimento una
biopolitica di stampo utilitarista? Escludendo “a priori” ogni fondamento
metafisico, trascendente, teologico o semplicemente bio—antropologico
sulla concezione dell'uomo, apparirebbe fondata su una “lunga procedura
di riconoscimento reciproco” che “riduce” continuamente la dimensione
pubblica a quella privata soggettiva e in cui il campo visivo dell’“orizzonte
di pensabilita” deve anch’esso “ridursi” a un agire pubblico “neutrale”,
ma sempre materialmente inteso: «Cio che & condizione indispensabile
della vita non puo non essere utile, a meno che la vita sia inutile. E da qui
non si scappa»®.

Il limite di questa concezione “divisionista” appare proprio nella sua
debolezza: pretende di risolvere o proporre una spiegazione ai comporta-
menti dell’agire pratico, escludendo preventivamente le possibili soluzioni
o i possibili argomenti che non siano relativi alle propri esclusioni. Nes-
suno puo imporsi sull’altro, aldila delle sue ragioni o argomenti e quindi
qualcuno finira per imporsi di fatto con il mero uso della forza pubblica
(manipolativa, propagandistica o semplicemente comunicativa e recettiva).
In questo paradosso della bioetica pubblica neocontrattualista si condensa la
continua autoproduzione di dilemmi insolubili con il rischio di pubblicizzare
il privato del bios.

6. E. DURKHEM, Il suicidio. Studio di sociologia, Rizzoli, Milano, p. 323.
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Da un lato si pone un problema senza accettare il confronto con le solu-
zioni; dall’altro lasciando il problema insoluto, il piu forte approfitta della
debolezza di colui che ha posto il problema, a cui non vuole dare risposta
per non prendere una posizione non pluralista o tollerante. Escludendo il
confronto dialettico “totale” su ogni tema e con ogni argomentazione, si im-
pone infine un univoca zeitgeist, in cui il pluralismo debole, proprio di questa
concezione biopolitica, si dimentica di recuperare la prospettiva secondo
cui i soggetti agiscono sulla base di un imprescindibile giudizio, dettato da
contingenze, da interessi particolari, ma sempre fondato su convinzioni in-
teriori e considerazione di beni che rivestano un’importanza fondamentale
nella vita del singolo. In questa prospettiva il soggetto si muove sempre
sia nel privato che nel pubblico, secondo un ordine intenzionale (magari
modificabile) che regola il proprio perseguimento dei beni e definisce ogni
volta la propria concezione di bene.

In senso opposto la prospettiva della biopolitica critica affronta la sfida
dell’obbligazione giuridica non rimandando la questione del fondamento e
della giustificazione del “limite giuridico”, ma accetta la “fatica del confron-
to dialettico” in cui provare I'efficacia, la validita (e la giustizia, intesa come
forza vincolante) delle proprie argomentazioni. Il limite biogiuridico non
puo essere “sostenuto” da una concezione neocontrattualista, perché intrin-
secamente debole, in quanto “deficitaria” della domanda (e della risposta)
sul “perché” dell’agire umano. Al contrario all'interno di un’idea forte di
persona propria dell’etica personalista, possono essere giustificati dei limiti
giuridici (regole, norme sentenze) poiché abbraccia una visone integrale
del soggetto umano, non riduzionista.

Le societa contemporanee, contrassegnate dal pluralismo etico delle con-
cezioni di bene e dalla diversita delle forme di vita dei singoli non possono
trarre vantaggi effettivi sul piano dell’equitd, da impostazioni culturali per
le quali ’etica pubblica rimane “procedurale” e la concezione della giustizia
puramente formale. La stessa idea di bene comune non puo essere ridotta
a una molteplicita di interessi individuali, mentre la biopolitica critica di
stampo personalista appare “sostanziata” da regole convenute per il maggior
vantaggio dei singoli cittadini, senza essere piegate a preferenze particolari
o manipolata dall’arbitrio, poiché accetta di affrontare le domande fonda-
mentali sull’identita della persona, prima ancora dell’agire pratico. Se nel
modello individualistico della biopolitica si tiene conto solo della concezione
di bene materiale dei singoli o di piccoli gruppi come le lobbies; in prospet-
tiva personalista i soggetti tentano la ricerca di regole pubbliche condivise
che non invadano la sfera di liberta personale, ma che non prescindano
da una concezione “aperta” di bene. Dare importanza alla discussione sul
“bene”, (tenendo aperta la domanda sul bene) significa non accontentarsi
del debole e fragile consenso o della semplice maggioranza di fatto, ma
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significa accedere a un “livello superiore” che costituisce un insieme di
concetti pit ampio e profondo del mero agire per la massimizzazioni di
meri interessi materiali.

Come abbiamo gia osservato anche le questioni bioetiche tendono a
risolversi verso un irrigidimento dogmatico tra derive e argini, tra commis-
sione e omissione, tra zone grigie e punti di incontro, cosi la biopolitica
tende inesorabilmente verso I'etica normativa. Da un lato un formalismo
scettico in cui le norme sono emanazione dei diritti umani fondati sull’inde-
terminatezza ermeneutica; dall’altro i diritti umani positivi che prolificano
nelle carte dei diritti e che perdono continuamente la giustificazione morale
e diventano forme oppositive dei doveri, a cominciare da quello alla vita.
Da cio deriva quella impostazione che richiama I'“incommensurabilita dei
valori condivisi”, che impedisce di riconoscere una concezione condivisa
di giustizia, alimentando un’implicita forma di auto-riduzionismo sul pre-
sunto malinteso dell’“incomunicabilitd” delle diverse concezioni morali,
spesso sottaciute o alimentate per interesse. In altro senso permane il rischio
che un pluralismo meta—etico che possa sfociare in un relativismo biogiu-
ridico imposto da una minoranza attiva e capace di utilizzare il biopotere
disponibile in quel momento storico, laddove contano solo i rapporti di
forza e il potere contrattuale dei singoli interessi in gioco. Percio eludere il
problema del fondamento e dell’“origine del pensiero” come “principio”,
significa affrontare non solo la premessa maggiore di ogni argomentazione
giuridica, ma provare la possibilita di argomentare con il metodo retorico,
quei “doveri umani” che gli stessi diritti umani vorrebbero difendere’.

Per tali motivi questo percorso nella biopolitica critica e nel “monopolio
assente” ci ha permesso di evidenziare come la soluzione dei problemi aperti
dalle questioni bioetiche non puo dipendere da un potere normativo esterno
che occupi la ragione pubblica, ma neanche da un’ipotesi minimalistica
che opti per un mero “consenso per intersezione” attraverso un reciproco
riconoscimento per accettazione delle regole comuni®.

Ma I'autentica soluzione alle controversie biogiuridiche risiede nel pas-
saggio che passa dall’“entrare” nelle domande fondamentali sull’inizio e
sulla fine della vita, spingendosi fino alla post-mortalita, con un approccio
argomentativo, che assuma la non—contraddizione come criterio a sua vol-

7. Siveda il suo ultimo contributo E. Cavarva, All’origine del diritto. Al tramonto della legge, Jovene,
Napoli 2011.

8. Vedi]. RawLs, Una teoria della giustizia, Feltrinelli, Milano 1982; J. Rawts, Liberalismo politico,
Comunita, Milano 1994; S. MAFEETTONE, Etica pubblica, 11 Saggiatore, Milano 2001 ma soprattutto gli
studi A. SCHIAVELLO, Perché obbedire al diritto? La risposta convenzionalista ed i suoi limiti, ETS, Pisa 2010;
A. ScHIAVELLO, Diritto come integritd: incubo o nobile sogno? Saggio su Ronald Dworkin, G. Giappichelli,
Torino 1998 e dello stesso autore Due concezioni della ragione pubblica a confronto. Dissezione analitica
della nozione rawlsiana di ragione pubblica, “Etica & politica”, 1/2011.
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ta confutabile con argomentazioni migliori e sempre piu profonde, senza
paure o pregiudizi, cercando di cogliere “tutto I'essere reale” in tutta la sua
complessita, nelle sue molteplici forme e strutture.

Anche il metodo retorico dialettico applicato a una concezione personali-
sta “aperta” e tendente a includere il “principio”, la fine e il fine della persona
appare come il percorso piu convincente per affrontare sia le questioni di
biopolitica sia i dilemmi bioetici, perché capace di includere sia gli aspetti
etici e meta—etici sia quelli giuridici del diritto. Solo cosi una norma o una
sentenza possono divenire regola giuridica qualificata da un ethos questa
volta si “preteso”, ma non imposto, poiché condiviso.



Capitolo V

Futilita e cura nella filosofia della medicina

La questione della futilita delle cure rimanda esattamente all’etimo del
temine futile poiché il significato della parola futile, dal latino futilis, signi-
fica: “che perde acqua, che lascia scorrere il liquido”, risale al mito greco
delle Danaidj, le 50 figlie di re Danaus di Argo. Queste uccisero tutte, per
volonta del padre, i propri mariti, che erano anche loro cugini ed erano
i cinquanta figli di Egitto, fratello di Danaus. L'unica che disobbedi al pa-
dre fu Ipermnestra, e suo marito Linceo si vendico uccidendo le sorelle;
queste, una volta raggiunto 1’Ade, furono condannate da Zeus a raccogliere
per I'eternita I’acqua di un pozzo utilizzando caraffe bucate. Questo mito
ci ricorda come la futilita sia una condizione tragica della stessa umanita
che ha perduto I'amore e il senso della relazione, ma soprattutto ci ricorda
come I'essere umano sia fragile, caduco e sempre “in debito verso qualcosa”
che non riesce mai a raggiungere e che in genere “spreca”. Le Danaidi
furono condannate quindi non a fare una cosa impossibile (estrarre I’acqua
dal pozzo), ma a farla con mezzi difettosi (vasi rotti) che producono un
continuo spreco “inutile”. In questo senso questo mito ci aiuta a considerare
il concetto di futilita delle cure che dovrebbe essere risemantizzato poiché
uno dei percorsi attivabili dall’esame della categoria della futilita delle cure
non puo che condurre a una riflessione approfondita sulla bio—etica, che
assuma la futilitd come punto di partenza e non di arrivo. Il rischio della
perdita del valore intrinseco della vita (bios), fa perdere anche il valore della
futilita della cure: perché se ¢ vero che “ogni cura ¢ di per sé futile”, in
quanto inutile, poiché puo solo rimandare il limite della condizione mortale,
dall’altro & proprio I'assunzione della futilitd come paradigma della filosofia
della medicina che fa sorgere il dovere di cura, di prendersi cura dell’altro’.

In questo senso la futilita rimanda al fondamento del limite e dell'indi-
sponibile. Il limite costitutivo della condizione mortale serve a “mettere
a nudo” il limite stesso dell’agire umano: «Abituati (forse da millenni) a

1. Come ricorda Aristotele sul ruolo della medicina che si propone di svolgere una funzione
propulsiva in termini di una possibile e concreta prudenza fondata sull’opportunita dell'intervento:
«Nel campo delle azioni e di cio che ¢ utile non ¢’¢ nulla di stabile, come nel campo della salute. Non
c’¢ infatti una legge generale per i casi particolari, perché essi non rientrano in nessuna conoscenza
tecnica e in nessuna regola fissa, ma spetta sempre a chi agisce tener conto di cio che ¢ opportuno,
come avviene nell’arte della medicina». (ARISTOTELE, Etica a Nicomaco, Libro 11, 2, 1104 a, pp. 4-10).
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pensare che — a differenza delle cose — la vita non ha un valore, ma &
in se stessa principio di valore, gli uomini postmoderni si trovano oggi di
fronte a una sfida intellettuale e morale, alla quale probabilmente non sono
preparati, quella di un sottile e compiuto nichilismo. Una vita, infatti, che
non sia valore in sé e per sé, ma che riceva valore da una determinazione
estrinseca di volonta, ¢ altresi una vita che puo, per una determinazione
di volonta di segno opposto alla precedente, perdere ogni valore ed essere
ridotta allo statuto ontologico della materia bruta»*.

Il fondamento di ogni divieto bioetico di manipolazione della vita risiede
essenzialmente in questo riconoscimento della condizione del soggetto di
“non essersi auto—determinato”, come ricorda Cavalla: «Il soggetto accoglie
se stesso quando prova una debita profonda soddisfazione: perché si trova
di fronte a un bene, ricevuto gratuitamente, superiore a ogni altro bene
particolare, che nessuno peraltro puo sottrargli. L'accogliere sé, percio, si
attua sempre attraverso un gioire»*.

Questa situazione soggettiva di “debito di vita” e di riconoscenza verso
qualcosa che precede, antecede o segue la condizione umana costituisce
il “paradosso dell’autodeterminazione” che si presenta sempre “relativa”,
anche quando pretende di essere assoluta: «Resta poi sempre, e fondamental-
mente, la questione di principio: la vita non € una proprieta dell’'individuo,
ma la manifestazione di un Principio superiore alla volonta dei singoli e
proprio percio nessuno puo ledere il bene della vita individuale»*. Anche
quando l'individuo “si illude” di autodeterminarsi nei minimi particolari,
ogni volta qualcosa “sfugge” dalla sua disponibilita progettuale “aprendolo”
a una disillusione o a una tragica “sconfitta”:

Siamo al paradosso, o meglio, allo scioglimento dell’equivoco. Quel diritto alla vita
che inizialmente viene proclamato come se la vita stessa fosse un bene indisponibile
agli umani viene poi trattato come se fosse un diritto sulla vita dove quest’ultima
¢ un bene a disposizione di chi la possiede per giungere poi a dire che essa &
disponibile per I'individuo solo finché lo stato lo permetta essendo dunque lo stato
in ultima istanza il padrone della vita.?

Questa condizione mette in crisi la pretesa razionalista e scientista di
ridurre la vita a calcolo, a sistema logico formale, a una ricostruzione dogma-

2. F. D’AcostiNo ,Parole di bioetica, Giappichelli, Torino 2004, p. 172.

3. E CavaLLa, Praeter legem agere. Appunti in tema di struttura e fenomenologia dell’atto libero, in F.
D’Agostino, L'indirizzo fenomenologico e strutturale nella filosofia del diritto italiana piu recente, Giuffre,
Milano 1988, p. 65.

4. E Cavalra, Diritto alla vita, diritto sulla vita. Alle origini delle discussioni sull’eutanasia, “Diritto
e societa”, n. 1/2008, p. 26.

5. Ivi, p.ax
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tica presente in ogni “gabbia” di linguaggio, a ipotesi e postulati aprioristici
a cui conformare la realta:

Quindji, contrariamente a quanto immediatamente si ¢ indotti a pensare dallo scien-
tismo dilagante della nostra epoca, lungi dal poter assumere le ipotesi scientifiche
come punto di partenza per elaborare delle norme bisogna al contrario prendere
posizione proprio sulle stesse ipotesi.®

Anche l'esito di una teoria utilitarista che considera I'utile (in senso ma-
terialistico) come postulato della liberta di agire, “riduce” a una sola dimen-
sione descrittiva i problemi bioetici: «Caratteristica fondamentale dell’etica
utilitarista ¢, infatti, quella di essere consequenzialistica. [...] Per valutare
una scelta, un’azione ¢, infatti, semplicemente necessario controllare, gra-
zie a un adeguato calcolo algebrico, se essa appaia idonea ad aumentare
o diminuire il benessere dei soggetti interessati. Ma chi imposta il calcolo
algebrico?»’.

In questo senso la difesa dell’autonomia della dignitd umana dovrebbe
essere garantita attraverso delle norme biogiuridiche che impediscano
la violazione dei diritti in ogni condizione si trovi, soprattutto in quelle
situazioni personali di estrema debolezza, come la malattia in cui le funzioni
sono ridotte:

Il dovere di rispettare I’altro non si configura come un’interferenza nel suo libero
agire, ma semmai come un riconoscimento dell’altrui diritto e dell’altrui digni-
ta: tutti gli uomini in quanto in grado ontologicamente di essere autonomi (di
agire moralmente) hanno diritti (il diritto alla vita come diritto ad avere diritti).
Sono soggetti di diritto (ossia soggetti che il diritto ¢ chiamato per sua unzione
costitutiva a proteggere) non solo gli individui che esercitano in atto le funzioni di
autocoscienza, razionalitd e autodeterminazione, ma anche individui (in condizioni
esistenziali diverse) che non sono in grado di esercitare in atto quelle capacita.
Anche se sono assenti (temporaneamente o permanentemente) certe proprieta,
anche se determinate funzioni o attivita cessano di manifestarsi (provvisoriamente
o definitivamente), c’¢ “ancora” la soggettivita morale e giuridica. L'essere umano
non “cessa” di essere persona per la sola perdita dell’esercizio effettivo di certe
funzioni. Anche nelle condizioni di “residualita” o di “privazione” si conserva lo
statuto ontologicamente personale.®

Percio la tutela dell’essere umano, soprattutto nelle situazioni di debo-
lezza, dovrebbe prevalere su ogni rivendicazione di diritto, come un primo

6. F. Zanuso, Neminem laedere. Veritd e persuasione nel dibattito bio—giuridico, op.cit., pp. 38—39

7. Ivi, p. 109. Ma si vedano inoltre F. Zanuso, Neminem laedere. Veritd e persuasione nel dibattito
bio—giuridico, Cedam, Padova 2005. FE Zanuso (a cura di), L'indisponibile filo delle Parche. Argomentazione
e decisione nel dibattito biogiuridico, F. Zanuso (a cura di), Il filo delle Parche. Opinioni comuni e valori
condivisi nel dibattito biogiuridico, FrancoAngeli, Milano 2009, pp. 9—59; oltre che E Zanuso, (a cura
di), Custodire il fuoco, FrancoAngeli, Milano 2013, pp. 15-81.

8. L. PaLazzani, Introduzione alla biogiuridica, Giappichelli, Torino 2002, p. 217.
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dovere a cui sottostanno i singoli diritti individuali®. Da cio inizio il percorso
per fondare una bioetica della cura che metta in evidenza come il substrato
di valori e di conoscenze dovrebbero sottostare all’agire “con sapienza” del
medico.

5.1. La salute imperfetta

L'elemento dell’autodeterminazione appare sempre “relativa alla condizio-
ne” e mette in evidenza come il concetto di futilita, puo essere analizzato
all'interno di una prospettiva cognitivista fondando alcune argomentazioni
che possano dare delle indicazioni pratiche inerenti alla riflessione bioeti-
ca su cosa si intenda con cura, malattia, salute, terapia, proporzionalitd o
futilita™.

In questo senso si mettera in evidenza I'esito conclusivo che mostra co-
me sia sempre presente un’autodeterminazione relativa e mai assoluta nelle
presa in cura da parte del medico o della scelta di esercitare il diritto—dovere
di essere curato o non curato da parte del paziente. Innanzitutto appare
necessaria una premessa metodologica, il problema della futilita delle cure
dovra analizzato nell’ambito di una filosofia della medicina che fa riferi-
mento bioetica personalista delle cura. Nell’'ambito della filosofia le diverse
concezioni prevalenti hanno prodotto una sorta di “grande divisione™ nella
definizione della filosofia della medicina e possono definirsi, anche in questo
caso, un’impostazione cognitivista—valutativa e un’altra non cognitivista, che
ritiene I'incommensurabilita dei valori un limite insuperabile nell’odierno
dibattito bioetico™.

La filosofia della medicina cognitivista prevede che si possano fondare
dei principi universali e una recta ratio eteronoma da applicare alla medicina.
La filosofia non cognitivista rimanda invece a un’impossibilita di conoscere
dei valori esterni e quand’anche fossero dimostrati non potrebbero essere
applicati alla medicina. Anzi il ruolo della filosofia delle medicina sarebbe
solo quello di porre domande corrette, ma non quello di non indicare alla
scienza una “retta via” per la ricerca e per la pratica: «Quanto semmai cercare

9. Sui doveri i diritti indisponibili si veda P. Moro, I diritti indisponibili. Presupposti moderni e
fondamento classico nella legislazione e nella giurisprudenza, Torino 2004.

10. Perun primo esame del concetto di cura si veda M. CaLpar, Curare e farsi curare: tra abbandono
del paziente e accanimento terapeutico, San Paolo, Cinisello Balsamo (Mi) 2006; cfr. L. MorTaRrt, Filosofia
della cura, Raffaello Cortina, Milano 201s.

1. Sirimanda all’antologia piti importante G. FEDERSPIL, P. GIARETTA, S. MORIGGI, Filosofia della
medicina, Raffaello Cortina, Milano 2008; oltre P. GIaRETTA, A. MORETTO, G.F. GENSINI, M. TRABUCCHI
(a cura di), Filosofia della medicina. Metodo, modelli, cura ed errori, il Mulino, 2009; M. SoLDINI, Filosofia
e medicina. Per una filosofia pratica della medicina Armando Editore, Roma 2006; H. WULFE, S. ANDUR
PEDERSEN, R. ROSENBERG, Filosofia della medicina, Raffaello Cortina, Milano 1995.


http://www.amazon.it/s/ref=dp_byline_sr_book_1?ie=UTF8&field--author=G.+Federspil&search--alias=stripbooks
http://www.amazon.it/s/ref=dp_byline_sr_book_2?ie=UTF8&field-author=P.+Giaretta&search-alias=stripbooks
http://www.amazon.it/s/ref=dp_byline_sr_book_3?ie=UTF8&field-author=S.+Moriggi&search-alias=stripbooks
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di sondarne le implicazioni e gli impliciti e di vagliare criticamente le vie
effettivamente prese da quella scienza e dalla comunita dei suoi praticanti»™.

In questa prospettiva la biomedicina sarebbe una scienza applicata o una
somma di scienze applicate che si occupa della salute del singolo malato
o di una popolazione umana, e che, al fine di conseguire al meglio lo
scopo, cerca, nell’osservazione sistematica, nel metodo sperimentale e nelle
conoscenze di base: «Che ne sono la linfa vitale, di accrescere il proprio
livello di scientificitd»™. Questo per sottolineare come anche la questioni
inerenti al concetto di futilita delle cure e del rapporto medico—paziente
abbiano subito da tali impostazioni una differente qualificazione. Infatti nella
relazione medico—paziente si fronteggiano tre modelli distinti: il primo, di
tipo paternalistico—autoritario, focalizza soprattutto il ruolo del medico e
pone il malato in una posizione passiva e subalterna. Il secondo, che fa
leva sul principio di autonomia, accentua, per contrapposizione, il ruolo
del paziente. 1l terzo, che si ispira al principio della “beneficialita nella
fiducia” o principio di beneficenza, pur accettando il concetto della dignita
del malato, torna a focalizzare il ruolo del medico, alla cui autorita scientifica
e professionale il paziente ¢ tenuto a rimettersi “con fiducia” (atteggiamento
al quale corrisponde I'impegno, da parte del medico, di perseguire il bene del
proprio paziente). Orbene negli ultimi due modelli, che fanno riferimento
al pitt ampio genus dell’alleanza terapeutica, ¢ implicito un riferimento
cognitivista, in quanto si prevede che sia il paziente che il medico “sappiano
cosa fare” in una determinata situazione patologica destinata per sua natura
ad evolversi in senso positivo o in senso negativo. Questa impostazione
rimanda alla possibilita di conoscere “cosa sia il bene del paziente” e quale
sia per lui il beneficio maggiore nelle diverse opzioni terapeutiche. Percio
tale paradigma produce una continua asimmetria tra colui che dovrebbe
sapere I'opzione adeguata alla salute del paziente e una condivisione con lui
dello stesso significato di salute: «Una completa simmetria nel rapporto tra
medico e paziente non € possibile; il paziente, in quanto persona in stato
di necessita, non puo essere paragonato al medico, che ¢ colui che presta il
soccorso. In tale prospettiva, I'asimmetria ¢ una caratteristica di fondo della
medicina, che tuttavia non puo nascondere I’originaria identita e simmetria
tra medico e paziente»'.

Questo processo opera un continuo discernimento della relazione di
cura tra medico e paziente sulla scelta della migliore opzione terapeutica.
Ma in questo caso ¢ la filosofia della medicina a far riflettere sulle categorie

12. A. PacNini (a cura di), Filosofia della medicina. Epistemologia, ontologia, etica, diritto, Carocci,
Roma 2010, p. 20.

13. Ivi, pp. 15-16.

14. D. von ENGELHARDT (a cura di), Etica e medicina. Problemi e scelte nella pratica quotidiana, trad.
S. Fuselli, Guerini Associati, 1994, p. 344.
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di salute e di malattia, di bene— essere o male essere del paziente a seconda
del modello interpretativo di riferimento®.

Se dovesse prevalere un’istanza meramente utilitarista (in cui utile va
inteso in senso materialistico—funzionalista), futile diverrebbe una terapia
costosa o dall’esito terapeutico incerto. Si pensi agli stessi criteri di accer-
tamento di una patologia o del confine tra la vita e la morte, sul piano
biogiuridico: «Un diritto depauperato di senso, docile strumento di una
societa preoccupata di esigenze di controllo pubblico dei nuovi fenomeni
tecnologici e culturali, tendera a gestire la logica dell’eutanasia non in nome
dei diritti della vita e della morte, ma semplicemente in ossequio alla logica
di una regolamentazione totale dell’esistenza individuale»'.

La bioetica della cura puo quindi definire il senso dell’agire terapeutico,
della sollecitudine, della presa in carico di tutti gli aspetti, fisici ed emotivi
del paziente, ma i contenuti del concetto di cura rimandano sempre a
una concezione della medicina e della salute, che a loro volta rimandano
condizione umana e a una possibile giustificazione del suo agire. La cura «&
della persona», per cui curare una persona significa avere un’idea di persona
e una concezione del rapporto tra persona e natura della persona, laddove
per natura si intende un “significato della persona”:

Del resto la natura proprio perché ¢ “data” all'uomo senza essere da lui “prodotta”,
¢ indubbiamente qualcosa di oggettivo ed indipendente, non disponibile arbitraria-
mente dall'uomo come qualsiasi altro prodotto che dipende dalla sua azione. L'uomo
si trova nella natura, si relaziona ad enti e a sistemi animati ed inanimati che esistono
prima di lui: I'esistenza della natura antecede I'esistenza umana. L'uomo stesso prima
di essere creatore ¢ creatura, ove questo termine puo essere inteso in senso teo—logico,
ma anche nel senso laico dell’essere generato da una sorta di operativita cosmica: la
vita gli € data (o donata) da altri enti simili a lui. L'uomo non si autocrea, non puo
costruire la sua vita da solo (I'uomo puo fisicamente uccidersi, ma non generarsi o
alterare la sua nascita). Cio che I'uvomo costruisce artificialmente &€ dominabile, cio
che non ¢ costruito, la natura e la sua vita, non ¢ dominabile. La natura rappresenta il
mondo che interpella il senso della nostra esistenza.”

15. L. Parazzani, Introduzione alla biogiuridica, Giappichelli, Torino 2002, p. 296. Sul senso
profondo del “dono ontologico” si veda anche Henry: «Cio che originariamente si dona, il primordiale
venire alla luce, che ¢ I'affettivita, non € un semplice sentire, ma il sentirsi di sé¢, di modo che il
sentimento non ¢ qualcosa che si sente, che si percepisce come questo o quel sentimento, talvolta
come questo, altre volte come quello, ma ¢ precisamente il fatto si sentirsi-sé considerato in se
stesso nell’effettivita della sua effettuazione fenomenologica, vale a dire nella sua realta». M. HENRy,
Incarnazione. Una filosofia della carne, SEI, Torino 2001, p. 578 oltre che E Zini, Il dono nella prospettiva
della filosofia del diritto, Giappichelli, Torino 2011.

16. Sul concetto di salute nel dibattito contemporaneo si vedano M.T. Russo, Corpo, salute, cura.
Linee di antropologia biomedica, Rubbettino, Soveria Mannelli (Catanzaro) 2004; H.G. GADAMER, Dove
si nasconde la salute, Raffaello Cortina Editore, Milano 1994. Cfr. anche G. ReaLE, Corpo anima e salute.
Il concetto di uomo da Omero a Platone, Vita e Pensiero, Raffaello Cortina Editore, Milano 1999.

17. E D’AcosTINO, Bioetica, Giappichelli, Torino 1996, p. 206. Inoltre si vedano sul concetto di morte
S. Amaro, Eutanasie, Giappichelli, Torino 2012 e lo studio di P. Sommacaro, Il dono preteso, il problema del
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Questo significato della natura della persona serve a qualificare anche il
concetto di futilita delle cure, perché rimanda continuamente alla relazione
tra il limite del corpo e la necessita di prendere una decisone per il bene del
paziente. Anche la dimensione giuridica che tenta di stabilire un limite all’a-
gire sia del medico che del paziente ha necessita di stabilire un fondamento
del confine definendo i termini della questione. La dimensione del limite
e del confine giuridico & sempre riferibile alla condizione umana in cui il
corpo stesso definisce il primo limite, perché mortale e di pe sé limitato;
come ricorda Amato: «In fondo il corpo esercita, nell’esperienza giuridica,
quello stesso ruolo che svolge per ciascuno di noi: appesantisce, blocca
vincola. [...] Paradossalmente il corpo ¢ il momento centrale di lettura
unitaria dell'uomo proprio perché frantuma ogni assunto unilaterale, ogni
pretesa esaustiva, imponendo di andare oltre»™.

Questo aspetto antidogmatico della relazione persona—corpo si acuisce
quando il corpo si ammala, la relazione diviene tra corpo malato del paziente
e potere—dovere di cura da parte del medico®.

Tale relazione si configura proprio come una relazione bio—etica, in
cui la bioetica svolge, o dovrebbe svolgere quando riesce a trovare la sua
autenticita, un ruolo performante di autocoscienza di sé:

La bioetica ¢ un'impresa filosofica che nasce spontaneamente dall’erogazione
dell’assistenza sanitaria e dallo sviluppo delle scienze biomediche in contesti sociali
caratterizzati dal pluralismo e dalla rapida innovazione tecnologica, ma privi di
una ortodossia imposta. La bioetica ¢ la rigorosa ricerca di una soluzione da parte
di persone che tentano di comprendere il senso della nascita, dell’accoppiamento,
della malattia e della morte, in particolare per gli aspetti che riguardano 'assistenza
sanitaria e le scienze biologiche e mediche. Tali riflessioni portano a mutamenti

trapianto di organi: legislazione e principi, CEDAM, Padova 2004, p. 245: «Le parti del corpo sono pensate,
lo abbiamo visto, come res proprio perché costituiscono la materia cui ¢ legata la dimensione (cerebrale
o spirituale) in cui si individua I'essere umano. Percio se si riconosce una valenza esclusivamente
materiale al cadavere, pur in vita negando che il corpo sia solo materia, in realta si accetta comunque una
impostazione dualistica che stabilisce per I'organismo una semplice funzione strumentale all'encefalo.
Dunque, per le considerazioni che abbiamo svolto, appare necessario contestare questa premessa
riduzionistica e cercare di pensare invece il corpo come una unita psicofisica che non ¢ scindibile
neanche oltre la morte. Se cosi stanno le cose, allora, occorrera necessariamente riconsiderare proprio
il concetto di morte, non concependola piti come un accidente esterno che funge da separatore di due
elementi, quello materiale e quello spirituale, ma come una prerogativa dell’organismo e che partecipa
del suo essere».

18. S. Amato, Pena e corpo, in Amato Mangiameli A.C. (a cura di), Il corpo de—formato. Nuovi
percorsi dell’identitd personale, Giuffre, Milano 2002, p. 208.

19. In termini pit precisi o forse pit “plastici”, si dovrebbe parlare di carne piu che di corpo in
relazione con la persona: «La carne a differenza del corpo, consente appunto questo. La carne ¢ via e
luogo del senso. Sia nella forma della sua aderenza a sé, sia nei molteplici legami con altro. B questo
lo sfondo in base al quale io posso dire, di me stesso, di qualcuno o di qualche cosa, che sono miei:
non gia perché io li possieda, ma perché in essi la mia vita trova senso». A. FaBris, Il corpo e la carne.
Un percorso da Michel Henry a Tertulliano, in «Hermeneutica»,1/2007, p. 69.
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nelle pratiche e nelle opinioni culturali consolidate. La bioetica ¢ un elemento
centrale dell’autocomprensione e auto trasformazione di una cultura.*

Anche in questa prospettiva la bioetica dovrebbe essere in grado di
riflettere sui fini, sulle “grandi parole” della vita e della morte e quindi la
persona ¢ in grado di conoscere qualcosa o qualcuno non con certezza o in
via definitiva, ma definendo un ambito di realta, un orizzonte di significati.
L'alternativa a questo tentativo di ricerca e di comprensione del limite, &
racchiusa forse nel mito di Sisifo nell’Odissea (XI, 593 e ss.), in cui Sisifo
¢ tormentato nell’Ade dove viene obbligato a spingere per I'eternita un
enorme masso fino alla vetta dove questo finisce per rotolare di nuovo giti a
valle. La punizione di Zeus per aver sfidato gli dei ricorda come I'esito di
ogni scetticismo non cognitivista rimanda continuamente a una condizione
di solipsismo, dall’esito spesso lucidamente tragico®.

Ma il mito di Sisifo rimanda a un altro “rotolare sul piano inclinato” dei
casi difficili o estremi. Il piano inclinato dove rotolano le vicende bioetiche
sempre pitl numerose e qualificanti dei diritti di inizio e fine vita. Il mito ci
ricorda il pericolo di rimanere schiacciati da un masso che diviene sempre
piu grosso e pesante, che rischia di schiacciare tutti coloro che avevano
sostenuto la possibilita di prevedere eccezioni e casi particolari. Siamo nella
tipica teoria dello slippery slope (conseguenza indiretta della choice theory),
del “piano inclinato” in cui l'extrema ratio di situazioni limite o di una
piccola scoperta o di applicazioni biotecnologiche o di casi estremi vengono
utilizzate per spalancare ad altre fattispecie non previste e non prevedibili,
trasformando il caos limite in un’ondata di nuove «espressioni di diritto di
liberta»*.

Si pensi al casus del divieto di “accanimento terapeutico” che potrebbe di-
venire se allargate le fattispecie oggetto del divieto “abbandono terapeutico”
trasformandosi da divieto a diritto di liberta, in caso di perdita soggettiva

20. H.T. ENGELHARDT JR., Manuale di Bioetica, Il Saggiatore, Milano 1991, p. 16.

21. Siricordino le parole le di Camus: «Se vi & un destino personale, non esiste un fato superiore
0, almeno, ve n’¢ soltanto uno, che I'uomo giudica fatale e disprezzabile. Per il resto, egli sa di essere
il padrone dei propri giorni. In questo sottile momento, in cui I'uomo ritorna verso la propria vita,
nuovo Sisifo che torna al suo macigno, nella graduale e lenta discesa, contempla la serie di azioni
senza legame, che sono divenute il suo destino, da lui stesso creato, riunito sotto lo sguardo della
memoria e presto suggellato dalla morte. Cosi, persuaso dell’origine esclusivamente umana di tutto
cio che & umano, cieco che desidera vedere e che sa che la notte non ha fine, egli & sempre in
cammino. Il macigno rotola ancora. Lascio Sisifo ai piedi della montagna! Si ritrova sempre il proprio
fardello. Ma Sisifo insegna la fedelta superiore, che nega gli dei e solleva i macigni. Anch’egli giudica
che tutto sia bene. Questo universo, ormai senza padrone, non gli appare sterile né futile. Ogni
granello di quella pietra, ogni bagliore minerale di quella montagna, ammantata di notte, formano,
da soli, un mondo. Anche la lotta verso la cima basta a riempire il cuore di un uomo. Bisogna
immaginare Sisifo felice». (A. Camus, Il mito di Sisifo, in Opere, Bompiani, Milano 2003, pp. 318-319).

22. S. AmaTo, Biotecnologie. Profili scientifici e giuridico—sociali, Giuffré, Milano 2000, p. 101.
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della c.d. qualita della vita. Il pendio scivoloso arriva al concetto di futilita
delle cure per i casi piu gravi e rischia sempre di divenire altro da sé, come
forma di esecuzione della volonta di autodeterminazione del paziente, con
una valutazione soggettiva della patologia (soprattutto se psichiatrica)®.

In questa prospettiva il diritto dovrebbe solo farsi carico di rispettare la
volonta “insindacabile” del soggetto al di la delle precondizioni, (terminali o
non terminali o semplicemente di disabilita temporanea o momentanea). In
questo senso l'unico criterio valido all'interno di una bioetica pro choice (con
il rischio che diventi pro death) rimane solo I"“insopportabilita della propria
condizione”. La “percezione soggettiva della malattia” e del proprio stato
di non salute, rimane insindacabile e quindi conoscibile solo dal soggetto
che determina quando il suo dolore diviene inaccettabile. La questione della
qualificazione della salute risulta quindi fondamentale sia allinterno del
principio di beneficenza, sia per comprendere il valore della futilita delle
cure quando non piu proporzionate; ma ¢ lo stesso concetto di salute ad
essere ambiguo e a rimandare continuamente a un livello meta—fisico:

La salute fisica e psichica appare come un fattore che consente alla vita di dispiegarsi
nelle ulteriori possibilita di bene che essa puo offrire. Il legame della salute con le
dimensioni della pienezza, della felicita e della salvezza ¢ allora a un tempo quello
di una condizione di possibilita e di una sorta di anticipazione di un compimento
auspicato e atteso.*

Questo non significa recuperare un paternalismo astratto e dogmatico,
che produceva un’asimmetria tra medico e paziente e che rimandava al
medico la pretesa sulla vita e sulla morte del paziente, né concepire la
malattia come un mero dis—ordine da riparare attraverso I'imposizione
di un nuovo ordine (salute). Quest’ultima posizione bioetica ha assunto
e difeso I'inviolabilita della vita sacra in quanto obbligo dettato da un
“assoluto morale”, intese come norme morali inderogabili «la cui validita
non tollera eccezioni». In questa prospettiva la vita & considerata un bene
fondamentale in sé e quindi in quanto tale ¢ un dovere morale “preservarla
con ogni mezzo”. Il problema di un tale “assoluto morale” ¢ la presenza
della sofferenza e del dolore anch’esso subordinato e dis—umano. Se ¢
vero che tutte le parti del corpo umano sono costruite in maniera tale da
rispondere a un finalismo intrinseco alla natura umana e la salute ¢ uno
stato conforme a questo ordine naturale, la malattia non ¢ solo uno stato
“contrario a quest’ordine”, poiché nella malattia si manifesta 'umanita

23. G. DworkiN, R.G. Fry, S. Bok, Eutanasia e suicidio assistito: pro e contro, Edizioni Comunita,
Torino 2001.

24. R. Morbpaccr, Salute, in Enciclopedia filosofica, Bompiani, Milano 2006, pp. 138-139. Si vedano
inoltre L. NORDENEELT, La natura della salute. L'approccio della teoria dell’azione, Zadig, Milano 2003; L.
SEETZ, La salute perfetta; Critica di una nuova utopia, Spirali, Milano 1999.
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della persona esso. Percio se da un lato il medico ha il dovere assoluto di
rispettare questo finalismo interno, di ristabilirlo laddove la malattia 'ha
alterato, non tutti gli interventi contrari al finalismo proprio del corpo
sono illeciti, perché il rischio dogmatico sarebbe evidente: tutti gli atti
contro il corpo ed i suoi organi diverrebbero assolutamente illeciti e non
sarebbero mai consentiti, anche se diminuiscono le sofferenze o sono
esplicitamente richiesti dal paziente®.

Oltre questa visione dogmatica e in senso pitt ampio rispetto alla com-
plessita della persona, oltre la sua oggettivazione come corpo malato da
curare si situa la c.d. “bioetica della cura” che sostiene il paziente allinterno
dell’alleanza terapeutica col medico: entrambi sono coinvolti nel processo
decisionale superando il paternalismo medico. Nella bioetica della cura
la persona viene considerata nella sua totalita, sia per la patologia, sia per
gli aspetti e le ripercussioni psichici cha dalla patologia derivano: «Letica
della cura stimola ad allargare lo sguardo, ponendo attenzione al benes-
sere globale del paziente nella considerazione del paziente come persona
(nella dimensione fisica, psichica, sociale e spirituale), nella attenzione alla
famiglia e al contesto sociale (intorno al paziente)»*.

Nella dinamica della bioetica della cura il paziente deve essere al centro
delle attenzioni non solo terapeutiche del medico che lo ha in cura. 1l
medico in questa prospettiva ha un ruolo di responsabilita che coinvolge
tutti gli aspetti relazionali col paziente che si trova in una condizione di
debolezza. Tale condizione di debolezza lo porta ad avere bisogno proprio di
una maggiore cura: «Ma I’etica della cura sollecita anche alla umanizzazione
dell’agire (in generale): si rivolge non solo all’'operatore sanitario, ma a ogni
aspetto esistenziale di relazionalita responsabile nei confronti di chi ha
bisogno di cure, dei soggetti in condizione di debolezza»*.

Percio la bioetica della cura chiede al medico un surplus di impegno per
sostenere il paziente nelle terapie ed avere un particolare attenzione anche
agli aspetti emotivi verso un soggetto che si trova certamente in uno stato
di prostrazione fisica e psicologica. Percio il rapporto di cura rimanda a una
relazione che supera il funzionalismo del costi/benefici, per pretendere la
costruzione di una relazione autentica che aiuti il paziente ad affrontare la
patologia®®.

25. ]. FiNnis, Gli assoluti morali, Edizioni Ares, Milano 1993, pp. 53—60.

26. L. ParazzaNt, Diritti umani e diritto alla salute, in L. Sandrin (a cura di), Solidarietd e giustizia,
Edizioni Camilliane, Roma 2006, p. 88.

27. Ivi, p. 89.

28. Ivi, p.87: «Prendersi cura ¢ un atteggiamento strutturalmente relazionale che presuppone e
implica una relazione asimmetrica (prendersi cura significa riconoscere che il rapporto che ¢ possibile
stabilire con I'altro non sempre ¢ paritetico o simmetrico, ossia sullo stesso piano, analogamente a
un rapporto individualistico—contrattuale) e un relazione a—reciproca (la cura significa preoccuparsi
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Il lato umano della bioetica della cura rimanda quindi a un paradigma
personalista che ha “in carico” tutta la persona, in ogni considerazione si
trovi, al di la delle funzioni che puo svolgere o dalle possibilita di guarigione
o di miglioramento. La persona ha in sé il suo valore (la sua qualita), al di
la dell’aspetto, delle condizioni o delle capacita. Ora la condizione mortale
conferisce alla malattia il suo carattere non accidentale, ma “con—naturale”
all’esistenza umana. L'uomo sa di essere—verso—la—malattia, non subisce
la malattia, ma la contiene nella sua capacita di comprensione non solo
intellettuale, ma per quanto possibile relazionale. Da un lato il soggetto
umano “nasce malato”, in quanto contiene in sé la potenziale malattia che
prima o poi si sviluppera: sa che quella malattia non gli appartiene fino
in fondo, che la sua salute sara sconfitta dalla malattia mortale. Percio il
paradosso della malattia in riferimento alla persona ¢ che da un lato gli
appartiene e la definisce come “uomo mortale”, ma non lo “esaurisce”,
aprendo alla condizione post-mortale (o im—mortale), che non muore con
la malattia del corpo. Questo desiderio di non morire o di non essere malato
e di permanere in salute, costituisce anch’esso I"autentica umanita, non solo
come speranza o come ambizione, ma come “qualificazione dell'umanita”:
questa “spinta” oltre la malattia definisce il concetto di futilita, poiché tutte
le cure risultano futili rispetto alla condizione “malata” o mortale. Tutte
le cure falliranno o avranno in seguito esito nefasto, ma non per questo
motivo non vale la pena curare o prendersi cura del soggetto malato. La
malattia come espressione della debolezza fisica “apre” il soggetto malato
alla relazione alla domanda di cura, all'incontro con I'altro che si prendera
cura di lui. Tale relazionalita, che puo certamente essere spezzata, costituisce
I'autentica comprensione del concetto di futilita. Se tutte le cure sono di
per sé futili, secondo il principio di beneficenza, non sarebbe applicabile un
riferimento al criterio costo/beneficio, perché I'utilita marginale sarebbe
sempre relativa e tendente al negativo. Ma proprio in questo punto finale
si verifica che il principio di beneficenza non ¢ in grado di valutare tale
rapporto di beneficio. Se il beneficio ¢ rappresentato dalla guarigione fisica
della malattia sara sempre negativo o potenzialmente negativo. Mentre se
il beneficio si costituira in ottica non materialista (o funzionalista) come
un beneficio, che non coincide inclusivamente con la guarigione fisica,
allora I'utilita marginale del beneficio potra essere positiva. In altre parole
se la malattia acquista un senso anche solo marginalmente positivo, I'utilita
del principio di beneficenza acquista un significato e il prendersi cura del
paziente diviene non solo un’utilita relativa, ma un “dovere di cura”.

per qualcuno, interessarsi alla condizione di vulnerabilitd con attenzione e partecipazione, ponen-
dosi in atteggiamento di sollecitudine indipendentemente da quanto si ottiene in cambio, in un
atteggiamento di fiducia, in contrapposizione alla logica efficientista e conveniente all'utilitarismon».
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Tale relazione costitutiva tra persona e corpo (malato) rimanda alla
questione del rapporto tra persona e vita, in cui prevale una concezione non
proprietaria della vita: «Resta poi sempre, e fondamentalmente, la questione
di principio: la vita non ¢ una proprieta dell'individuo, ma la manifestazione
di un Principio superiore alla volonta dei singoli e proprio percio nessuno
puo ledere il bene della vita individuale»®.

In tale concezione la persona che si prende cura potrebbe apparire pa-
ternalistica, in realtd ¢ anti—paternalistica perché implica che la vita (come
concetto assoluto) non ¢ posseduta fino in fondo da nessuno, che “¢” libera
in quanto donata®.

5.2. Post—paternalismo e principio di beneficenza

La concezione antipaternalistica della bioetica si percepisce profondamente
liberale, in quanto concepisce una vita libera di cui nessuno ¢ proprietario,
perché sfugge alle singole volonta o desideri. Ma per lo stesso fondamento
liberale la persona pud non voler essere nata o desiderare di non nascere

x>

(wrongful life), ma ¢ nata e puo liberamente autodeterminarsi in quanto “é
venuta alla luce, e “¢ in vita” liberamente?.

29. Sul limite come fondamento dell'indisponibile si veda F. Cavavra, Diritto alla vita, diritto sulla
vita. Alle origini delle discussioni sull’eutanasia, “Diritto e societd”, n. 1/2008, p. 26. In un altro passaggio
esprime il fondamento del senso del limite: «La vita appare allora come cio di cui, certamente, la
liberta ha bisogno per esprimersi: ma ¢ un bisogno limitato, nel tempo e nei modi, dalla liberta
stessa».

30. In senso contrario cfr. S. RODOTA, La vita e le regole. Tre diritto e non diritto, Feltrinelli, Milano,
p. 246: «La nozione di cura, proiettata ormai ben al di 1a dell’area della malattia, si trasforma dunque
in uno strumento per definire la posizione sociale di un soggetto, le sue relazioni con gli altri e con le
istituzioni. Non riguarda pit1 soltanto il corpo, ma la persona nella sua integralita. Non ¢ riferibile
soltanto a singole categorie di soggetti o a situazioni particolari, ma a tutti e a ciascuno. Si libera dalle
insidie del paternalismo, e individua piuttosto responsabilita sociali. Non dipende da un esercizio di
discrezionalita o di buona volontd, ma integra e connota la dimensione dei diritti».

31. Sulla contraddizione della vita come danno o come vita non desiderata di veda la nota a
sentenza E. GiacosBg, Wrongful life e problematiche connesse, Giust. civ. 2005, 1, p. 136. Pitl in generale si
segua il dibattito di A. Grey, Harriton v Stephens, in Life, Logic and Legal Fictions, Sydney Law Review,
Vol 28: 545, p. 560 in cui come affermato da A. Grey, Harriton v Stephens, in Life, Logic and Legal
Fictions: «The choice faced by courts when deciding the validity of wrongful life actions is not an
appealing one. Both of the available options are beset by problems and inadequacies. The difficulties
associated with proving harm are certainly not easy to surmount. To do so requires the making of
imprecise value judgments, and a certain amount of line drawing. However, these difficulties are
surmountable, a fact that is easy to forget if undue emphasis is placed on the narrow, logical analysis
of the majority. Further, there is every reason to conquer them in the case of a plaintiff who has
suffered the most grievous injuries due to the negligence of a medical practitioner». Sui concetti di
wrongful life e wrongful birth vedi anche N.K. Cargy, Villanova University, Legal Aspects of Failed
Genetic Testing in Oocyte Donation, «Penn Bioethics Journal», vol. I, issue 1, Spring 2005, p. 4 «The
use of donor eggs presents the potential for these suits to be levied against the oocyte donor for
failing to provide accurate genetic information, although the onus again seems to fall on the couple
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Anche la decisione estrema di porre fine alla vita secondo un programma
prestabilito, secondo una precisa e consapevole volonta espressa in un con-
senso informato, si illude di predeterminare la fine della vita nel dettaglio,
poiché anche se cosi fosse, il presupposto per definire tale programma di
finitudine (eutanasia diretta o indiretta) rimane comunque “imprevedibile”
nelle infinite variabili accidentali e si costituisce anch’esso sul presupposto
oggettivo di essere—in—vita per portare a termine il progetto di autodetermi-
nazione sulla vita: «In ogni caso, quando si pensa solo a un diritto sulla vita,
anziché alla vita, quando si pensa che la durata dell’esistenza costituisca un
fenomeno sottoposto, anziché sottratto, alla volonta dell'uomo, necessaria-
mente si perde la convinzione che comunque la soppressione di una vita
costituisca un gravissimo illecito»*.

In questo senso il corpo del malato non puo trovare nel criterio utilita-
ristico—funzionalistico un valido sostegno perché la sua salute ¢ sempre
un costo che supera il beneficio sociale. L'utilita relativa di un soggetto
malato che chiede di essere curato ¢ sempre sproporzionata all’esito di
una sua eventuale guarigione®.

Se si dovessero eseguire le prestazioni sanitarie con un mero calcolo
di convenienza per i soggetti con malattie ad esito infausto o croniche o
degenerative, quasi mai sussisterebbe un’utilitd marginale alla cura, perché
sia in termini di qualita della vita che di quantita di vita, le percentuali
sono sempre al ribasso dato tutte le complicazioni inevitabili e contigue del
paziente in cura; percio il funzionalismo in campo biomedico non aiuta a
comprendere il fenomeno della cura e delle futilita’.

Queste considerazioni costituiscono i presupposti per analizzare il con-
cetto di futilita delle cure e del dovere di cura, poiché per futilita si intende
una terapia che non ¢ in grado di portare un cambiamento fisiologico, ma
anche una terapia che non ¢ in grado di portare miglioramenti alla qualita
della vita. Alla futilita si ricorre generalmente quando il medico e i fami-
liari concordano di non utilizzare piti una particolare terapia soprattutto

because it makes the final decisions. However, if a donor’s conscious and willful failure to provide
accurate genetic information is proven to directly influence a couple’s decisions in oocyte selection
and genetic testing, then the donor could possibly face a wrongful birth or wrongful life suit». Oltre
a D. StrerTON, Wrongful life and the logic of non—existence, Melbourne University Law Review, 30/2006,
p- 972.

32. E CavaLLa, Diritto alla vita, diritto sulla vita. Alle origini delle discussioni sull’eutanasia, “Diritto
e societd”, n. 1/2008, p. 16.

33. E ZaNuso, Neminem laedere. Veritd e persuasione nel dibattito bio-giuridico, Padova 2005, p. 107:
«In altre parole la natura va trasformata alla luce di un progetto, frutto della capacita raziocinante
dell'uomo che, ordinata e coerente, indica a quest’ultimo come realizzare il suo fondamentale
obbiettivo terreno: il raggiungimento della massima utilita possibile, nel rispetto della liberta e
dell'uguaglianza fra gli uomini».

34. Sul punto cfr. lo studio sulla specificita della bioetica A. VENDEMIATI, La specificitd bio—etica,
Rubbettino, Soveria Mannelli (CZ), 2002.
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quando si tratta di supporto artificiale di mantenimento in vita. In molti casi
il ricorso a questo criterio ¢ stato utilizzato come difesa contro I'accusa di
omicidio o di terapie di mantenimento in vita. In molti casi la terapia del
mantenimento in vita viene continuata contro la volonta del paziente, in
circostanze talmente gravi da far pensare che si stia negando al malato una
morte dignitosa, prolungandogli una sofferenza ormai insostenibile®.

La futility rappresenta 'incapacita di raggiungere I’obiettivo desiderato
quando I'evoluzione di una patologia si sono spinti a un punto tale da ren-
dere vano ogni intervento. Da cio deriva come la futilita sia strettamente
connessa all’accanimento terapeutico come over treatment o aggressive medi-
cal treatment. Come osservato in precedenza il miglior interesse per ciascuno
dovrebbe essere quello di vivere al di 1a della qualita della vita, perché e
nello stesso vivere in € che si possono percepire tutte le possibilita di senso
anche alla sofferenza. La futilita secondo Pellegrino andrebbe inserita nel
bilanciamento di tre criteri soggettivi e oggettivi: I'efficacia (effectiveness), i
benefici (benefits) e i costi (burdens)®.

Il concetto di futilita mette in evidenza la contraddittorieta della tradizio-
nale distinzione tra mezzi ordinari e mezzi straordinari, in quanto dipende
dal momento e del paziente, in una situazione che si modifica costante-
mente. Il bilanciamento dei costi benefici non va inteso economicamente
secondo alcuni criteri utilitaristici di massimizzazione delle risorse sanitarie
per cui potrebbe convenire interrompere ad esempio ’alimentazione e
I'idratazione per ridurre i costi del mantenimento del paziente in stato vege-
tativo persistente. Cio che rileva anella fase terminale della vita ¢ la visione
dell'uomo, la capacita di resistere alla fragilita accompagnando il morente
e non sovrapponendo una decisione che interrompono la cura. Cio a cui
assistiamo nel campo della “bioetica del morente” appare come I’evidente
controprova delle accezioni negative riconosciute alla bioetica dell’inizio
della vita: «La morte si situa allora in una relazione di esteriorita rispetto al
potere: essa ¢ cio che ricade al di fuori delle sue prese, € cio su cui il potere
non ha modo di agire se non in generale, globalmente statisticamente. Il
potere avra dunque presa non sulla morte, ma sulla mortalita»?.

35. D. LawmB, L'etica alle frontiere della vita, il Mulino, Bologna 1998.

36. E. PELLEGRINO, Decisions at the end of life: the use and abuse of the concept of futility, in Pontificia
Accademia Pro Vita, The Dignity of the Dying Person. Proceendings of fifth assembly of the pontifical
academy for life (Vatican City 2427 Febraury 1999), Libreria Editrice Vaticana, Citta del Vaticano 2000,
p. 225. Cfr. anche E.D. PELLEGRINO, A.L. CapLaN, ]. McCarTNEY, D.A. SisT1, HEALTH, Disease an Illness:
concepts in medicine, Paperback, 2004. Sul pensiero di Pellegrino e la futilita si vedano: D.P. SuLmasy,
Futility and the varieties of medical judgment, Theoretical Medicine, March 1997, Volume 18, issue 1—2,
pp. 63—78; E.D PELLEGRINO, D.C. THOMASMA, The virtues in medical practice, Oxford University Press,
New York 1993; E.D. PELLEGRINO, D.C. THOMASMA, For the Patient’s good: the restoration of Beneficence
in Health Care, Oxford University Press, New York 1998, pp. 7-8.

37. M. Foucautr, Bisogna difendere la societd, Feltrinelli, Milano 1998, p. 214.


http://link.springer.com/search?facet--creator=%22Daniel+P.+Sulmasy%22
http://link.springer.com/journal/11017
http://link.springer.com/journal/11017/18/1/page/1
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Cosi la riflessione sull’evento morte viene collegata alle vicende del
singolo a cui appartiene tale situazione (condizione di morente). Ancora
una volta si evidenzia I’ennesimo problema del ruolo delegato alla statualita
regolativa: la morte legale assunta dal legislatore per determinare il limite
della pratiche mediche di cura e salvezza del paziente®.

Percio la futilita della cura non dovrebbe essere vissuta come un tradi-
mento, ma come un percorso efficace per gestire la palliazione e la cura del
dolore. Il punto di vista del paziente ¢ decisivo e percio stesso condizionante,
ma va contestualizzato in un principio di salvaguardia della sua integrita
psico-fisica attraverso anche qui una prudenza e una precauzione:

In questo senso, in riferimento ala questione bioetica di fine vita, non € configurabile
un diritto o dovere di morire o a morire, ma piuttosto un diritto ad essere aiutati nel
morire. E legittimabile il diritto del paziente (a prescindere dalla differenza sessuale)
ad esigere un “accompagnamento” dignitoso del morire e il dovere del medico,
degli operatori (e della famiglia) di fare il possibile per aiutarlo a umanizzare
(e non burocratizzare) la morte: in questo senso il diritto difende la relazione
terapeutica tra medico e paziente (uomo o donna), opponendosi all’abbandono
terapeutico. Bisogna recuperare il significato relazionale e personale della morte, il
senso del morire come esperienza radicale di vulnerabilita dell'uomo, il senso del
morire come esperienza radicale di vulnerabilita dell'uomo, esperienza che proprio
perché tocca a le radici dell’esistere imponendosi come paradigma della condizione
esistenziale, esige un rapporto di aiuto, di condivisione e di cura.®.

Nel dubbio il medico dovra optare sempre per un’opzione pro vita; ma
la sofferenza non va alimentata con un accanimento terapeutico inutile,
ma il medico ha il dovere di percorrere una strada di alleanza terapeutica,
una ricerca comune di soluzioni. Per questo motivo la terapia ¢ “futile”
quando non riesce a raggiungere per niente 1’esito desiderato o ¢ incapace
di produrre alcun risultato. Quindi la futilita in senso generale indica sem-
plicemente I'incapacita di raggiungere 1'obiettivo desiderato, mentre in
senso clinico, significa che I’evoluzione di una malattia o di un processo
patologico si sono spinti al punto da rendere un determinato intervento
medico vano, ovvero non pit a servizio del bene del paziente. Cio significa
che non ¢ possibile richiedere pratiche eutanasiche, mentre ¢ possibile
chiedere la sospensione o la non attivazione di pratiche terapeutiche nei

38. S. RODOTA, La vita e le regole, p. 246: «La nozione di cura, proiettata ormai ben al di 1a dell’area
della malattia, si trasforma dunque in uno strumento per definire la posizione sociale di un soggetto,
le sue relazioni con gli altri e con le istituzioni. Non riguarda piti soltanto il corpo, ma la persona
nella sua integralita. Non é riferibile soltanto a singole categorie di soggetti o a situazioni particolari,
ma a tutti e a ciascuno. Si libera dalle insidie del paternalismo, e individua piuttosto responsabilita
sociali. Non dipende da un esercizio di discrezionalitd o di buona volonta, ma integra e connota la
dimensione dei diritti».

39. L. PaLazzani, La biogiuridica «al femminile» tra uguaglianza e differenza con riferimento alle
questioni di fine vita, in Annali di Studi Religiosi, n. 4/ 2003, p. 22.
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casi piu estremi o tragici di sostegno vitale. In questo caso i trattamenti
futili o le forme di accanimento terapeutico, sono ormai vietate dai codici
deontologici; pertanto facendo riferimento al divieto di suicidio assistito
non ¢ pill necessario distinguere tra eutanasia “attiva” (o positiva), la quale
comporta un’azione, come ad esempio il ricorso a sostanze narcotiche
o tossiche, che ha, di sua natura, il potere di dare la morte, ed eutanasia
“passiva” (o negativa), la quale consiste invece in una omissione di soccor-
so, che si realizza mediante la sospensione di terapie proporzionate alla
situazione, percio ritenute complessivamente utili*. Dovere del medico
¢ quindi quello di adoperarsi per somministrare a ogni paziente tratta-
menti proporzionati tali cioe da dare beneficio al paziente in ordine alla
guarigione o, almeno, all’alleviamento della sofferenza e rinunciare ai
trattamenti che egli ritiene futili in base a considerazioni di natura clinica
ed etica insieme. Dal punto di vista bioetico appare preferibile (rispetto
alla definizione di futility) attenersi al criterio della “proporzionalita delle
cure”, con cui ci si riferisce ai problemi inerenti i limiti, gli obblighi e le
modalita di uso dei mezzi terapeutici. Tale nozione non esclude la neces-
sita di “ponderare i costi e i benefici dei trattamenti”, ma intende farlo nel
rispetto del bene integrale della persona che sta soffrendo. Poiché il bene
globale del singolo individuo in un dato momento supera il calcolo dei
costi e dei benefici, non ¢ possibile identificare per semplice deduzione
le cure come “proporzionate” o “sproporzionate”. Il bilanciamento costi—
benefici costituisce infatti, per cosi dire, solo la dimensione oggettiva della
valutazione di accanimento terapeutico®.

Per tale motivo il concetto di futilita risulta strettamente connesso al c.d
principio di beneficenza che rileva sia nell’ambito dei diritti di fine vita che
in quelli di inizio vita®.

40. Sul punto si veda anche N. GorsucH, The Future of Assisted Suicide and Euthanasia, Princeton
Univ Press, 2009.

41. Tra i “costi” si possono comprendere anche le difficolta di applicazione, i rischi per il
paziente, le sofferenze fisiche o psichiche indotte o prolungate. Si veda I'importante studio di
N.S. JECKER e L.J. SCHNEIDERMAN, Judging medical futility: an ethical analysis of medical power and
responsibility, Camb Q Healthc Ethics, 1995 Winter; 4 (1): pp. 23-35.

42. Sipensialla questione se il grande prematuro che rischi danni alla sua salute o alla sua vita
abbia una qualita della vita cosi bassa che non sia pit1 un beneficio il rischio dell'intervento. Vedi il
parere del CNB sui Grandi Prematuri, in relazione anche alla c.d Carta di Firenze: «Ci si domanda —
nell’attuale sentimento diffuso nella societa di tenere in gran conto la “qualita della vita” — se cio sia
giusto e ci si domanda, altresi, se il delinearsi di una prognosi infausta dopo il terzo/quarto giorno
o un decorso successivo del tutto in—certo della piena ripresa vitale non autorizzino a sospendere
le terapie di sostentamento vita-le, soprattutto quelle “meccaniche” della ventilazione assistita, a
causa della “futilitd” del risultato che si prospetta, inteso non in termini di stentata sopravvivenza sino
— comunque —alla possibile dimissione, ma — a distanza — come rischio di morte aumentato e, in
ogni caso, come “pienezza di capacita di vita”». (CNB, Parere sui Grandi Prematuri. Note bioetiche, 2008,
punto 6).
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Se applicato al caso limite della rianimazione dei nati prematuri il pre-
supposto utilitaristico del costo/beneficio farebbe protendere per il divieto
di accanimento terapeutico, ma il limite tra qualita di vita bassa e disabilita
grave a volte ¢ molto labile. Come ricorda il Comitato Nazionale per la
Bioetica nel Parere sui Grandi Prematuri:

Si consideri che il mero fatto che la vita del neonato, dopo le prime cure rianimatorie,
possa continuare con un handicap dovuto alla sua prematurita e ai danni cerebrali
che possono in certi casi conseguirne, non dimostra la futilit (ma al pit la limitata
utilitd) del trattamento cui sia stato sottoposto. E da ritenere alla stregua di un
principio che un trattamento che prolunghi la sopravvivenza di un disabile non
possa mai essere definito futile, per il solo fatto che si rivela capace di prolungare la
sua vita, anche se qualificabile da alcuni come “di qualita bassa”.#

In questa argomentazione si sottolinea come la disabilita grave non lede
la qualifica di persona la malato anche se disabile e anche se neonato, perché
in un’ottica meta—funzionalista il permanere in uno stato patologico gravis-
simo non pregiudica il valore della persona della sua identita e integrita: il
degrado cognitivo o fisico dovuto alla patologia irreversibile non diminuisce
il valore della persona anzi semmai lo aumenta in quanto il soggetto si trova
in uno stato di debolezza e prostrazione tale da aver bisogno di una continua
assistenza. Percio anche in questo caso il principio di beneficenza non rileva
se non in una prospettiva materialista e funzionalista*.

Infatti la “qualita della vita” come criterio di scelta o di riferimento per la
decisone di considerare futile una cura e quindi accanimento terapeutico
nel caso dei grandi prematuri viene valutato con lo sviluppo del nascituro e
delle sue funzioni vitali. Nel caso che la rianimazione o l'intervento possa
produrre danni (costo) la sua sopravvivenza (beneficio) con disabilita gravi
varra I'intervento medico? Secondo il CNB l'intervento ¢ sempre dovuto in
caso di vitalita, da valutare caso per caso, ma il criterio della valutazione del
rischio si consolida sempre verso una visione che faccia salva la “vita” nel
nascituro ancora prima della sua qualita:

Ne segue che ad avviso del Comitato I'incertezza che connota la zona tra la venti-
duesima e ventitreesima settimana non puo far presumere in modo rigido la futilita
del soccorso e percio, dal punto di vista etico, non ¢ sufficiente a fondare in generale
I'inesigibilita del dovere di adottare ogni misura idonea a salvaguardare la vita del
neonato.*

43. Ivi, 13.3.

44. Sulla difficolta di fondare una bioetica del limite sulla beneficenza e su come questo abbia
influito negli ambiti biopolitici nell’alleanza con un biomaterialismo cfr. V. POsSENTI, L'uomo postmo-
derno Marietti, Genova 2009; V. POSSENTI, La rivoluzione biopolitica. La fatale alleanza tra materialismo e
tecnica, Lindau, Torino 2013.

45. CNB, 16.
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Il medico puo ben accertare il venir meno da questo suo dovere, ma
solo diagnosticando I'insufficiente vitalita del neonato, sia pure secondo
parametri empirico—probabilistici. Il Comitato insiste nel sottolineare come,
fissato tale principio etico, il giudizio sulla futilita delle cure non possa che
spettare esclusivamente al medico, che deve elaborarlo in scienza e coscienza
secondo le norme della perizia professionale. Per tale motivo il principio
di beneficenza si concretizza sempre in un favor vitae che anche se nella
valutazione del caso singolo e specifico, non rinuncia mai a dare la possibilita
di vivere anche se disabile. Si rimarca quindi il principio che la prima ¢ la
vita stessa del nascituro e quindi del paziente al di la delle condizioni in cui
si verifica. In questa prospettiva si riconosce un valore alto alla disabilita
come espressione di beneficenza e quindi di autentica qualita (intesa come
valore e non come espletamento di funzioni materialisticamente intese). Il
CNB quindi conclude ricordando il dovere del medico di intervenire anche
nel caso dei Grandi Prematuri:

E opinione del Comitato che la mera previsione di una disabilita, anche grave, ma
compatibile con la vita, destinata a colpire il neonato prematuro non puo giustificare
la desistenza delle cure a suo favore, ad eccezione dei casi, cui sopra si ¢ fatto cenno,
in cui tali cure appaiano al medico, in scienza e coscienza, rivestire carattere di
accanimento terapeutico, per la loro futilita o per la loro non appropriatezza.*®

Anche in questo caso il calcolo utilitaristico dei costi benefici ricade sem-
pre nel contenuto dellutilita marginale e nel valore dato al contenuto della
salute e della malattia. Nella prospettiva personalista un soggetto in stato
di disabilita grave conserve una salus in senso medico e un senso in senso
filosofico; mentre nella prospettiva funzionalista il minus della patologia
infligge allo stato personale una diminuzione cosi grave da fargli perdere
quasi la sua personalita. L'utilita quindi si modifica in base al contenuto
della filosofia delle vita che quindi costituisce il riferimento ineludibile della
filosofia della medicina. Infatti proprio il rapporto di asimmetria che persiste
tra medico e paziente determina anche in questo caso I'applicazione del
principio di precauzione, che in questo caso investe il principio tuzioristico
del in dubio pro vita¥.

46. CNB, p. 24.

47. Siveda a tal proposito la definizione di precauzione il parere del CNB, Il principio di precauzione:
profili bioetici, filosofici, giuridici 2004, p. 31: «La filosofia della precauzione si basa sulla presa di coscienza
della finitezza ontologica dell'uomo e sulla fragilita della sua natura (presente e futura) di fronte alla
scienza e alla tecnologia, che manifestano sempre pit il loro statuto ambiguo (da un lato di crescente
potere dall’altro di strutturale indeterminatezza). Il principio di precauzione si fonda filosoficamente
sulla consapevolezza della asimmetria (tra uomo e natura da una parte e scienza e tecnologia dall’altra)
e sull'impegno nella ricerca di strategie pratiche per superarla al fine di ricostituire le condizioni
(bioetiche e biogiuridiche) per garantire una relazionalitd simmetrica. La societd avverte da un lato
I'esigenza e I'inevitabilita dell’avanzamento tecnoscientifico, ma dall’altro legge nel progresso una
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5.3. Per una filosofia critica della malattia

Per definire con maggiore esattezza I'ambito concettuale della futilita e
necessario inquadrarlo all'interno della filosofia della medicina sulla conce-
zione della malattia. Ma se da un lato 'armonia delle funzioni ¢ la condizione
naturale della salute e I'alterazione di questa armonia determina la malattia,
¢ la stessa condizione umana a risultare “di per sé tesa verso la malattia”,
in quanto condizione mortale, che quindi non puo essere ridotta al solo
il sentirsi-bene o sentirsi-male. Nella lingua inglese, per rendere meno
ambiguo il concetto generale di malattia, si utilizza il termine disease per
indicare la concettualizzazione della malattia operata dai medici, mentre
il termine illness indica 1'esperienza diretta del malato, il “vissuto” della
malattia.

Osserviamo che esiste anche una differenza tra “essere malato” ed “esse-
re un malato™: di qui la necessita di introdurre un terzo termine, sickness,
per indicare la percezione della malattia da parte dell’ambiente non medico
vicine alla persona malata. Questa differenza semantica dimostra come ave-
re una malattia non significa un’alterazione della fisiologia, poiché «avere
una malattia non significa necessariamente essere malato». Essere malato e
avere una malattia si configurano come due estensioni di una condizione
di alternazione della salute intesa come armonia delle funzioni; ma avere
in sé, nel proprio corpo una malattia significa portare qualcosa di estraneo
dentro di sé. Percio bisogna necessariamente distinguere nell’ambito di una
filosofia della malattia la malattia cercata e/ o voluta con comportamenti o
abitudini che aumentano i livello di rischio consapevole e la malattia gene-
ralmente piu diffusa che ¢ sempre subita. Solo nel primo caso tale oggetto
(la malattia) produce un male—essere che coinvolge I'intera persona che
“diviene malata”, da qui I’avere una malattia porta a essere—malato. Essere
malato significa quindi che tutto I'essere di quella persona (soggetto) ¢ con-
dizionato dall’avere quella malattia (oggettivata). Il difetto di una definizione
di questo tipo consiste nell'indeterminatezza del concetto di normalita in-
tesa come salute, perché se la malattia costituisce I'inizio e 'avvertimento
fisico della finitudine mortale, ricorda al soggetto la sua decadenza fisica ne
compromette anche la funzionalitd*®.

Secondo questa impostazione sono i disordini che producono la malattia;
ma in questo caso il rapporto tra malattia e disordine non prende in esame

potenziale minaccia all'uomo e alla natura, alla dignitd umana e alla difesa dell’ambiente». Cfr. anche
CNB, Scopi, limiti e rischi della medicina, 14 dicembre 2001.

48. Alcune di queste domande che rimandano alla condizione di indigenza e di fragilita sono
poste anche da M. MELAZZINI, Ma che cosa ho di diverso? Conversazioni sul dolore, la malattia e la vita, San
Paolo Edizioni, Milano 2009; FE. CoMpAGNONI, Etica della vita. Bioetica Vita Morte Malattia Sessualita,
San Paolo, Milano 1996; C. SARTEA Biodiritto. Fragilitd e giustizia, Giappichelli Torino, 2012.
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la condizione mortale®. Ora la condizione mortale conferisce alla malattia
il suo carattere non accidentale, ma con—naturale all’esistenza umana o
meta—umana come ricorda Plotino:

Fuggiamo dunque verso la nostra cara patria, questo ¢ il consiglio vero che vor-
remmo raccomandare [...]. La nostra patria, da cui siamo venuti, ¢ lasst, dove &
il nostro Padre. Ma che viaggio ¢, che fuga ¢? Non ¢ un viaggio da compiere con
i piedi, che sulla terra ci portano per ogni dove, da una regione all’altra; né devi
approntare un carro o un qualche naviglio, ma devi lasciar perdere tutte queste
cose, e non guardare. Come chiudendo gli occhi, invece, dovrai cambiare la tua
vista con un’altra, risvegliare la vista che tutti possiedono, ma pochi usano®.

La strada per risemantizzare la malattia passa proprio dal ridare senso alla
finitudine im—mortale esercitandosi a riaprire la vista verso questa nuova
zeitgeist.

49. Come sottolineato da L. PaLazzant, Introduzione alla biogiuridica, op cit., p. 184: «Dall’altro lato
la cultura contemporanea (soprattutto occidentale) vive un nuovo modo di concepire la malattia, la
sofferenza e la morte. Se il rapporto dell'uomo con tali esperienze ¢ sempre stato difficile, rappresen-
tando la misura della finitezza e della contingenza umane, oggi si tocca con mano una trasformazione
culturale profonda e inesorabile: la cultura secolarizzata (che ha negato la trascendenza, che tende
sempre pitl a negare la metafisica e la fede religiosa, rifiutando I'apertura escatologica alla speranza)
tende a censurare, a nascondere, addirittura a neutralizzare, in modo sistematico e generalizzato, la
malattia e la morte (spesso ci si riferisce alla malattia e alla morte utilizzando la terza persona imper-
sonale, ossia “ci si ammala” o “si muore”). Morte e malattia divengono meri eventi solo da evitare,
senza alcun senso, privi di valore: sotto I'influsso della tecnica, la morte cessa di essere un mistero,
viene sempre piu gestita, controllata, a volte anche banalizzata». La malattia in questo senso appare
“normale e naturale”, in quanto appartiene alla sua condizione personale-mortale e ne configura la
finitudine di un uomo che si “dovra sempre ammalare”, perché dovra finire—per-morire. Se invece
non dovesse essere—per—la morte e non dove essere essere—per—la—sua fine, allora sarebbe in—natuale
ammalarsi, ma al contrario la malattia non fa altro che antecedere il processo di invecchiamento, non
solo cellulare, del corpo umano. Da qui si aprono anche le domande “ontologiche” sulla condizione
post—mortale.

50. PLoTINO, Enneadi, 1 6.8.



Capitolo VI

Dialogo e risoluzione delle controversie biopolitiche

La controversia biopolitica ha due caratteristiche fondamentali. La prima
riguarda il suo carattere interdisciplinare, la seconda le premesse morali o
ideologiche che si configurano come elementi portanti dell’argomentazione
biopolitica. L'unica possibilita per applicare la teoria dell’argomentazione ap-
plicandola alle questioni biopolitiche di fine vita sta nell’operare un dialogo
“sul merito” delle argomentazioni proposte dagli interlocutori. La validita
delle argomentazioni sara innanzitutto confrontata e quindi analizzata come
ricorda Dworkin:

Se sia nel migliore interesse di ciascuno che la vita si concluda in un modo anziché
in un altro dipende in modo cosi stretto da quant’altro di speciale c’¢ in lui (dallo
stile e dal carattere della vita, dal suo senso dellintegrita e dagli interessi critici)
che nessuna decisione collettiva uniforme potra mai sperare di promuovere cosi
adeguatamente gli interessi di una persona. Abbiamo cosi anche una ragione fondata
sulla beneficenza, oltre alla ragione fondata sull’autonomia, perché lo Stato non
imponga alcuna uniforme concezione generale attraverso la sovranita della legge,
ma piuttosto incoraggi le persone a dare esse stesse disposizioni meglio che possono
per la loro assistenza futura, e perché in assenza di queste disposizioni, la legge, nei
limiti del possibile, lasci la decisione nelle mani dei loro familiari o di altre persone
intime, il cui senso del loro migliore interesse ¢ probabilmente molto piti corretto
di un giudizio teorico e astratto concepito nelle stanze segrete, tra manovre di
interesse e transazioni politiche.

Nell’esposizione dell’argomentazione il “confronto dialettico” ¢ I'unico
strumento di verifica insieme alla disponibilita al confronto stesso e tale
disponibilita non ¢ un elemento accidentale della relazione tra le argomen-
tazioni, poiché non basta la simmetria dell’ascolto dei due interlocutori
né la pari dignita delle argomentazioni. Il riconoscimento della disponibi-
lita costituisce un elemento forte del dialogo: o si ¢ disposti a cambiare
idea e ad accettare la sconfitta retorica se I'interlocutore riesce a mettere
in contraddizione le proprie argomentazioni o non c’¢ autentico dialogo.
L'operazione di affiancamento delle argomentazioni non valide alle argo-
mentazioni valide consiste quindi sia nel “disvelamento” di un certo numero

1. R. DWORKIN, Il dominio della vita. Aborto, eutanasia e libertd individuale, trad. it. di C. Bagnoli,
Edizioni di Comunita, Milano 1994, pp. 294—295.
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di premesse implicite dell’argomentazione, sia individuare i presupposti
logici alla premessa argomentativa®.

Nel primo caso si tratta di individuare la validita delle premesse implicite
secondo le asserzioni esplicitate dallinterlocutore. Se le premesse implicite
all’argomentazione fanno capo a un’attivita o a un concetto condiviso. Nel
secondo caso si trattera di analizzare i presupposti logici alla premessa. Se
applichiamo tali procedimenti alle argomentazioni biopolitiche vediamo
come nel primo caso si individuano i criteri di credibilita di tali argomenta-
zioni; nel secondo caso si analizzano le premesse retoriche’. Cosi affermare
che esiste un diritto significa affermare che ¢ riconosciuta la facolta di uti-
lizzare quel diritto: nel riconoscimento ¢ implicita I'inferenza logica della
sua approvazione: se esiste € bene che esista. «E se ¢ bene che esista ¢ un
bene esercitarlo». Risulta chiaro che in questo procedimento logico sulla
premessa implicita, si esprime un giudizio di valore sull'uso retorico di tale
riconoscimento biogiuridico. Anche in questo caso la credibilita di un’ar-
gomentazione non dipende da un criterio di coerenza formale ma da un
preciso disegno potestativo—logico che puo prendere il significato di una
vera e propria ideologia, (in termini impositivi che nega la liberta). Percio
per giudicare la forza e la veridicita di un’argomentazione non ¢ soltanto
necessario valutare 1'attendibilita delle premesse o la validita del processo
che porta alla conclusione quanto la sua implicazione morale, (la stessa
scelta di escludere il temine morale o giudizio di valore ¢ evidentemente un
giudizio di valore e una vera e propria “morale”). La debolezza di un’argo-
mentazione non ¢ data dalla debolezza della premessa ma dal non assumere
questo paradigma “morale”. Al contrario la forza di un’argomentazione
derivera dalla capacita di “disvelare” o meglio “smascherare” le implicazioni
morali implicite in tali premesse. Ad esempio “scovando” all'interno delle
premesse implicite all’argomentazione I'indifferentismo, il relativismo, il
nichilismo o lo scetticismo come forme di pseudo-dogmatismo.

Cosi un’argomentazione non ¢ solida o fragile in sé¢, ma solo in virtu del
panorama di argomentazioni che la circondano, e che la supportano o la
introducono e la contrastano: una posizione morale x non puo essere soste-
nuta mediante la semplice proposta di argomentazioni a favore, ma soltanto,
compiutamente, attraverso l'offerta di “meta—argomentazioni” morali che
sappiano mostrare come le argomentazioni a favore di x sono forti o deboli

2. Vedi I'analisi condotta da P. GRricg, a cura di G. Moro, Logica e Conversazione, il Mulino,
Bologna 1993.

3. Ad esempio se qualifico il concetto di morte come la premessa credibile secondo cui un
soggetto ha diritto di morire, affermo che quel diritto appartiene al soggetto che lo esercita. Affer-
mando che il diritto di morire € una facolta di utilizzo del soggetto ed effettivamente il soggetto lo puo
utilizzare, compio un’operazione retorica di persuasione. Vedi L. Risicaro, Dal «diritto di vivere» al
«diritto di morire. Riflessioni sul ruolo della laicitd nell’esperienza penalistica, Giappichelli, Torino 2008.
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«n ragione della loro auto—contraddittorieta». Un’argomentazione a favore
di una posizione biogiuridica sara “valida quando sara giusta” secondo una
soddisfazione logica. Come vedremo solo I'argomento di autorita riesce a
imporsi come alternativa a un principio di ragionevolezza (ad es. il principio
di precauzione). Le argomentazioni contrarie concorrono nel dialogo affin-
ché non prevalga nessuna delle due sull’altra, in modo che una delle due
si auto—annulli dissolvendosi e venendo meno. L'argomentazione negativa
“cade da sola” e non viene “sconfitta” dall’altra, poiché si “affievolisce” fin
dalle sue premesse negative*.

In questo modo, la ricostruzione razionale riesce a separare con pre-
cisione due distinti momenti teorici, quello logico da quello integrativo:
quello in cui ci si limita a portare alla luce alcune strutture e quello in cui
tali strutture vengono ulteriormente manipolate in vista della massima in-
controvertibilita possibile. A volte, pero, una simile suddivisione ¢ difficile
da effettuare. Ci saranno casi in cui un’argomentazione ¢ condensata in una
sola affermazione, e non esistono criteri interpretativi affidabili che permet-
tano di stabilire se I'argomentazione che si estrae da essa sia una sorta di
parafrasi dell’argomentazione originaria, che non tradisce la premessa del-
I'interlocutore. Solo un legittimo dispiegamento di quell’argomentazione
non inferenziale servira per “confezionare” una propria argomentazione. In
quest’ultimo caso, benché I'argomentazione che si ricava dal testo sia orien-
tata verso una conclusione che coincide con un’affermazione presente nel
testo, non si puo parlare di un’argomentazione presente nel testo, ma solo di
un’argomentazione sollecitata dal testo (al massimo, il testo puo contenere
una “proto—argomentazione”: I'anticamera di un’argomentazione).

Tutto questo non inficia la verita che le tesi della riflessione biopolitica
siano essenzialmente rivolti alla persuasione argomentativa: benché possa
capitare che un autore confonda a volte I'esposizione brutale della propria
opinione con il lavoro argomentativo che ogni affermazione richiede in
questo contesto. Tuttavia, il carattere essenzialmente argomentativo dei
testi biopolitici ¢ tanto “indomabile” che, necessariamente, qualunque affer-
mazione viene vista, all'interno di un testo simile, non come una semplice
affermazione, ma come un’argomentazione piti o0 meno adeguata alla pre-
messa. In tal modo, ogni asserto prescrittivo generale che compaia isolato
nel testo non ¢ mai solo la nuda esposizione di un parere personale riguardo
a una certa questione morale, ma viene visto in quanto argomentazione, co-
me un’argomentazione infelice (nella fattispecie, come un’argomentazione
la cui conclusione coincide con I'unica premessa). Alla luce di questa visione
della discussione bioetica e dei testi giuridici con cui essa viene esercitata, il

4. Sul concetto di veritd non adeguativa v. E CavaLLA, La veritd dimenticata. Attualitd dei
presocratico dopo la secolarizzazione, Cedam, Padova 1996.
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lavoro di interpretazione dei testi coincide con il lavoro di identificazione
delle strutture argomentative e di valutazione della loro cogenza.

6.1. Argomenti d’autorita

Abbiamo osservato come i dibattiti biogiuridiciri chiedono competenze in-
terdisciplinari, che vanno dall’ambito medico, a quello giuridico e a quello
filosofico. Nell’ambito filosofico giuridico ¢ necessario mettere in evidenza
il ruolo che svolge la biogiuridica nel determinare il metodo argomenta-
tivo. Senza un’attenta riflessione filosofico giuridica sulle argomentazioni
non si puo fare biogiuridica dal momento che c’¢ una pericolo intrinseco
a questa disciplina, quello della riduzione argomentativa di tipo selettivo.
Per evitare fraintendimenti epistemologici ¢ necessario individuare alcu-
ne caratteristiche dell’argomentazione biopolitica: la prima consiste nel
saper sostenere una tesi, rispondendo alle domande bioetiche in modo
autonomo; la mancanza dell’argomentazione sottrae la biopolitica al campo
della filosofia del diritto; la seconda nella “coerenza”, sia rispetto ai principi
che si adottano, sia rispetto al significato che vengono attribuiti ai concetti
secondo un linguaggio semantico codificato in precedenza, sulla quale c’¢
una condivisione dei significati da parte della comunita interpretativa.

Quando si discute dei fondamenti biopolitici di una regolamentazione
biogiuridica dei diritti di fine vita non si possono ignorare questi due criteri,
in quanto non si puo essere né incoerenti, né dogmatici. Ad esempio nell’af-
frontare le questioni di fine vita le argomentazioni riguardano: il valore da
attribuire al concetto di morte; il criterio di accertamento della morte; la
disponibilita della morte pubblica da parte del soggetto’.

5. Nel caso di donazione di tessuti, la morte ¢ accertata con criterio cardiologico; in questo
caso: «La morte per arresto cardiaco si intende avvenuta quando la respirazione e la circolazione
sono cessate per un intervallo di tempo tale da comportare la perdita irreversibile di tutte le funzioni
dell’encefalo» (art. 2 1. n. 378/93). Per la definizione di morte secondo la legge n. 378/93 (art. 1) «la
morte si identifica con la cessazione irreversibile di tutte le funzioni dell’encefalo». Accertamento
di morte nella donazione di cornee. L'art 28 della legge n. 91/99 stabilisce che le disposizioni recate
dagli articoli 2, 3, 4 della legge n. 301/ 93 continuano ad applicarsi ai prelievi ed agli innesti di cornea.
Pertanto, nel caso di donazione di cornee, «l prelievo [...] puo essere effettuato previo accertamento
della morte per arresto cardiaco irreversibile. La morte per arresto cardiaco irreversibile & accertata,
nelle strutture sanitarie pubbliche e private nonché a domicilio, mediante rilievo grafico continuo
dell’elettrocardiogramma protratto per non meno di venti minuti» (art. 2 1. 301/93). Oltre a ricordare
che in base al Decr. Min. San. n. 582/94, «'accertamento della morte per arresto cardiaco puo essere
effettuato da un medico con il rilievo grafico continuo dell’elettrocardiogramma protratto per non
meno di 20 minuti primi» (art. 1). Inoltre il Regolamento di polizia mortuaria, D.P.R. n. 285/90,
prevede che I'accertamento di morte per arresto cardiaco sia seguito dalla certificazione di morte
da parte del medico necroscopo. «Le funzioni di medico necroscopo sono esercitate da un medico
nominato dall'unita sanitaria locale competente. Negli ospedali la funzione di medico necroscopo
¢ svolta dal direttore sanitario o da un medico da lui delegato» (art. 4). Per I'accertamento di morte
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Se prendiamo un autore della teoria separazionista di stampo funziona-
listico come Singer, il provare dolore indica la qualificazione biogiuridica
della persona: quando la persona perde questa funzione “perde” totalmente
la sua qualita di vita, raggiungendo un livello tale da risultare meglio che
venga eliminata®.

Per tale motivo Singer equipara i malati terminali e i soggetti affetti da
una patologia cronica invalidante o irreversibile, come dei “minorati in
senso tecnico”, che hanno perso la qualifica di persone autonome e autode-
terminati. Il paragone tra questi soggetti e gli infanti ¢ equivalente. Come i
nascituri e i bambini appena nati non sono capaci di intendere e di volere,
cosi i soggetti anziani incapaci, “varrebbero meno” in quanto la dignita
dell’essere umano sta nel provare piacere e dolore. Tutti coloro che si trova-
no in uno stato in cui questa funzione diminuisce in maniera irreversibile,
possono essere legittimamente eliminati o utilizzati per sperimentazioni o
ricerca a favore dei soggetti sani o ancora recuperabili e “funzionanti™.

Tale impostazione della bioetica funzionalista o della qualita della vita
utilizza argomenti biopolitici che hanno una premessa specifica di tipo
riduzionistico: si prende in considerazione solo la dimensione della capacita
di modificazione o interazione “materiale” con la realta. L'indagine di tale
approccio bioetico ha una finalita intrinseca che ¢ rivolta a una precisa
concezione materialistica dell’essere umano, poiché le funzioni qualificanti
il livello gerarchico di valore della vita sono tutte riconducibili ad espressioni
sensoriali o motorie®.

nel caso di donazione di organi, nei soggetti affetti da lesioni encefaliche e sottoposti a misure
rianimatorie, la morte ¢ accertata con criteri neurologici da un collegio medico (1. n. 378/93, art. 2;
decr. Min. San. n. 582./94, artt. 2 e ss. Per una ricostruzione generale si veda anche S. PRIVITERA, La
donazione di organi. Storia, etica, legge, Citta Nuova, Roma 2004.

6. P.SINGER, Ripensare la vita, La vecchia morale non serve pii, Il Saggiatore, Milano 1996, pp. 170—
171. Cfr. anche P. SINGER, Etica pratica, Liguori, Napoli 1989 p. 106: «Letica tradizionale della sacralita
della vita vieta di uccidere un essere umano per prelevarne gli organi, anche quando si tratta di un
individuo che non ha e che non avra mai la benché minima forma di coscienza; e mantiene questo
divieto anche quando i suoi genitori sono favorevoli alla donazione. Nello stesso tempo quest’etica
accetta senza difficolta che si allevino babbuini e scimpanzé per ucciderli e usarne gli organi. Perché
la nostra etica traccia una distinzione cosi netta tra gli esseri umani e tutti gli altri animali?».

7. Sipensi al rischio del rapporto costo/beneficio in una prassi utilitarista applicata eugenetica-
mente e confermata da J. HABERMas, Il futuro della natura umana. I rischi di una genetica liberale, tr. it.
di L. Ceppa, Einaudi, Torino 2002, p. 69: «Interventi genetici migliorativi compromettono la liberta
etica in quanto fissano I'interessato a intenzioni di terze persone (intenzioni che restano irreversibili
anche se rifiutate) e gli impediscono di concepirsi come I'autore indiviso della propria vita. Neppure
contro la speranza di poter scoprire nuovi procedimenti terapeutici per gravi malattie genetiche noi
sentiamo di poter mettere in gioco la vita umana»r.

8. Singer giustifica I'infanticidio sostenendo I'argomentazione che nei casi in cui la vita di
un neonato: «Si presenta cosi penosa da non meritare di essere vissuta, anche dalla prospettiva
di prima persona dell’essere che condurra quella vita, [...] in assenza di motivazioni estrinseche
(come i sentimenti dei genitori) ¢ meglio che il bambino sia fatto morire senza soffrire oltre». (P.
SINGER, La vita come si dovrebbe, op. cit., p. 207). Questa posizione di Singer ¢ una diretta conseguenza
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In questa prospettiva si nega a priori non solo un’ipotesi ontologica della
persona umana, ma anche l’esistenza di una coscienza o di un’anima indi-
viduale che sovrasta le funzioni corporali e cerebrali, negando soprattutto
di vedere I'enorme questione di senso dell'insieme delle funzioni dei dati
sensoriali®.

Anche sul piano biopolitico ci sarebbe una “riduzione sensista”, fondate
su un frainteso bio—materialismo, inteso come espressione di un’“ideologia
funzionalista” della persona. Il senso dell’essere umano—persona starebbe
nelle sue “facolta materiali” di provare piacere e dolore, dimostrate di volta
in volta come ogni altro soggetto umano o “animale non—-umano™"*.

Percio la vita di un feto, per Singer, non ha valore maggiore di quella di un
animale non-umano: il livello di autocoscienza, razionalita, consapevolezza
sarebbe insufficiente; quindi il feto non sarebbe una “persona” e non avrebbe
lo stesso diritto alla vita di una “persona”".

Secondo Singer queste “entita”, come i feti o gli embrioni avrebbero
una qualche rilevanza morale nel momento in cui incominciano ad avere
sensibilita, in quanto sarebbe sempre sbagliato infliggere una sofferenza
gratuita a creature senzienti'.

Di conseguenza appena un essere diventa capace di sentire piacere e
dolore “esso” acquisisce uno stato morale sufficiente da rendere sbagliato
fargli certe cose, come per esempio infliggergli dolore senza necessita.

dell'intreccio tra la dottrina della qualita della vita e I'introduzione nella considerazione morale degli
esseri semplicemente possibili; quello che Singer vuole arrivare a sostenere ¢ una stima del valore
della vita umana che si imponga oggettivamente.

9. A. PESSINA, Bioetica, relativismo e metafisica, in Medicina e morale, Rivista internazionale
di bioetica, 3/2006, p. 495: «La logica della vita morale ¢ assicurata nella sua autonomia proprio
laddove la realizzazione dell'umano ¢ colta come finalita posta dalla stessa determinazione ontologica
dell'uomo».

10. P. SINGER, Liberazione animale, Net, Milano 2003, p.11: «Verra il giorno in cui il resto degli
esseri animali potra acquisire quei diritti che non gli sono mai stati negati se non dalla mano della
tirannia [. .. ] Si potra un giorno giungere a riconoscere che il numero delle gambe, la villosita della
pelle o la terminazione dell’osso sacro sono motivi egualmente insufficienti per abbandonare un
essere sensibile. [...] Che altro dovrebbe tracciare la linea invalicabile?. Cfr. anche L. BATTAGLIA,
Etica e diritti degli animali, Laterza, Roma—Bari 1999.

11. P SINGER, Etica pratica, Liguori Editore, Napoli 1989, p. 61: «L'entita di un dolore dipende dalla
sua intensita o durata, ma dolori della stessa intensita e durata sono ugualmente cattivi, non importa
se provati da umani o animali.[. .. ] la valutazione sulla liceita etica delle azioni umane nei confronti
degli animali si elabora non confrontando le loro intelligenze ma le loro capacita di soffrire».

12. P. SINGER, Etica pratica, op. cit., p.84: «Gli embrioni non sarebbero “persone”, non essendo
coscienti di sé come entita esistenti nello spazio e nel tempo, di conseguenza non sarebbero in
possesso di un pieno diritto alla vita, appannaggio quest ultimo di esseri coscienti capaci di desideri
orientati al futuro: “un professore di filosofia puo sperare di scrivere un libro che dimostri la natura
oggettiva dell’etica; uno studente puo attendere con impazienza il momento della laurea; un bambino
puo volere fare un giro in aeroplano. Togliere la vita a una di queste persone senza il loro consenso
significa frustrare i loro desideri per il futuro. Uccidere una lumaca o un neonato di un giorno non
frustra nessun desiderio di questo tipo, perché neonati e lumache sono incapaci di avere tali desideri».
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Ma nulla di tutto cio dimostra che I'uccisione, in maniera indolore, di un
feto o di un neonato, possa essere “altrettanto coattiva”, quanto 1'uccisione di
un adulto autocosciente con un interesse a continuare a vivere. L’argomento
di Singer per cui una “non-persona” non gode del medesimo diritto alla vita,
si applica tanto al feto quanto al neonato, in quanto anche quest™ultimo é pri-
vo di razionalita e autocoscienza. Ma lo stesso Singer sostiene che mentre la
sua posizione sulla qualita della vita fetale puo essere accettata da molti, quasi
tutti respingerebbero invece le implicazioni di tale posizione circa il valore
della vita neonatale, dal momento che é ben radicata I'idea che la vita di un
neonato sia sacrosanta alla pari, se non addirittura di pit, rispetto a quella di
un adulto, data 'apparenza “minuta”, indifesa e, talvolta, “carina” dei bambi-
ni umani. Tale argomentazione “crea” un nuovo paradigma biogiuridico
secondo cui esistono soggetti che possono essere discriminati per la loro
condizione fisica. Tale atteggiamento argomentativo ha un’innegabile presa
sul piano del libertarismo biopolitico, ma ripercussioni sul piano pratico
che rimandano a un atteggiamento retorico ben preciso: 'argomento di
autorita, che vedremo declinato versus il principio di precauzione®.

6.2. Precauzione e favor vitae

Il principio di precauzione consiste in un atteggiamento nei confronti dei
problemi bioetici e biogiuridici: chi applica il principio di precauzione si
pone laicamente di fronte al problema della “tenuta dalle certezze episte-
mologiche”; ¢ convinto di dover applicare una soluzione che determini un
“minor rischio prudenziale” negli effetti di un danno che tale decisone po-
trebbe creare al soggetto in questione. Percio la precauzione € un approccio
al problema e non la soluzione; ma ¢ anche un criterio forte di un giudizio
prudenziale che prevede dei rischi impliciti (risk value)™.

Di fronte al rischio di determinare un danno, la migliore scelta ¢ quella
che coincide col valore del bene da difendere; cosi nei diritti di inizio vita
il rischio di creare un possibile danno a “qualcosa” che probabilmente ¢ una
persona umana fara desistere il soggetto che applica la precauzione dall’'in-
tervenire su quel qualcosa, per impedire che si verifichi il rischio di un danno
fatale, al di la del fatto che si consideri quel qualcosa/qualcuno una persona
a uno stadio embrionale. In questo caso il principio di precauzione opera
come un giudizio di cautela sul diritto alla vita e non va inteso come un
presunto diritto sulla vita o della vita come declinazione di un’appartenen-

13. Si veda Comitato Nazionale per la Bioetica (CNB), Il principio id precauzione. Profili bioetici,
filosofici e giuridici, Roma 2004.

14. Per una definizione di bioetica laica vedi Scarpelli U., Bioetica laica, Baldini & Castoldi,
Milano 1998,
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za; ma come un corollario del “principio vita” desunto dall’affermazione
ontologica di un essere ri—conoscibile attraverso gli enti fenomenici®.

Lo stesso principio di precauzione ¢ possibile applicarlo allo statuto
del morente: I'evento della conoscibilita della condizione “essere soggetto
morente” si afferma nell’argomentazione giuridica come cautela, o precau-
zione nei confronti del processo del morire (definibile solo secondo criteri
di accertamento della morte fisica; ma indefinibile sul piano ontofenomeno-
logico). Nel dubbio vale il principio tuzioristico della conservazione e del
precedente, proprio per salvaguardare il soggetto debole da un intervento
invasivo o direttivo. Tale attenzione per la dimensione olistica (non ridutti-
va) della persona—paziente costituisce proprio I'oggetto di quella filosofia
delle medical humanities™.

In tali casi I'alternativa al principio di precauzione, inteso come approccio
alla problematica biogiuridica, risulta essere I'argomento di autorita che si
impone come un fraintendimento dell’autorevolezza della posizione retorica.
Mentre il principio retorico della persuasione si fonda sulla possibilita dell'inter-
locutore di accettare la forza dell”argomentazione “vincente” (perché coerente
e completa), perché non contraddittoria in quel dialogo specifico; I'argomen-
to di autorita si situa all'opposto della persuasione, nel campo metalogico
dell'ideologia. I’argomento di autorita non risulta per sua natura persuasivo,
poiché sovrasta I'interlocutore con un’apodittica affermazione: «L’argomento
d’autorita ¢ 'apologia dell’affermazione». In questo senso la premessa indutti-
va del discorso logico applicato alle problematiche biogiuridiche in oggetto
ha un notevole successo nel caso di rifiuto delle cure nei diritti di fine vita:
la premessa convincente che afferma nessuno vuole essere sottoposto a un
trattamento sanitario obbligatorio senza il suo consenso, perché nessuno deve
operare sul corpo di un altro senza il suo consenso.

15. Cfr. E CavaLva, Diritto alla vita, diritto sulla vita. Alle origini delle discussioni sull’eutanasia,
“Diritto e societd”, n.1/2008, p.9: «In tale visione la liberta ¢ pensata come totale autodeterminazione
individuale e affrancamento, di diritto, da qualsiasi coazione esterna. La volonta dunque, in se stessa,
comundque si esprima, purché libera, ¢ sempre e comunque buona».

16. Le mediacal humanities € un campo interdisciplinare di medicina che comprende le discipline
umanistiche (letteratura, filosofia, etica, storia e religione), scienze sociali (antropologia, studi
culturali, la psicologia, la sociologia, la geografia della salute) e le arti (letteratura, teatro, cinema, e
arti visive) e la loro applicazione alla formazione e nella pratica medica. [ 1 ] Medical humanities &
anche definito come un approccio interdisciplinare, ed impegno sempre piti internazionale che si basa
sui punti di forza creative e intellettuali di diverse discipline, tra cui la letteratura, I'arte, la scrittura
creativa, teatro, film, musica, filosofia, il processo decisionale etica, I’antropologia e la storia, nel
perseguimento di obiettivi educativi medici. (vedi A. EDGAR, S. PATTISON, Need humanities be so useless?
Justifying the place and role of humanities as a critical resource for performance and practice. J. Med. Ethics
2006; 32: pp. 92—98; M. Evans, D. GREAVES, Exploring the medical humanities, BMJ 1999, 319: p. 1216; M.
LaComsg, What is Internal medicine?, Ann Intern Med 1993, 118: pp. 384—387; H. SCHENIDERMAN, R.
SCHNEIDERMAN MEMOLI, Literature, humanities, and the internist, Amm Intern Med 1995, 122: 618—619.
Piul in generale si faccia riferimento alla piu rilevante rivista in lingua italiana di medical humaties
L’Arco di Giano, Edizioni Panorama della Sanita.



Capitolo VII

Diritti sulla vita

Le argomentazioni biogiuridiche della giurisprudenza delle Corti superiori
offrono sul piano applicativo un esempio delle modalita espositive delle
premesse valoriali di cui abbiamo trattato fino a ora. Se I'argomentazione ¢
causata da una premessa valoriale, la deduzione causale sara un’emanazione
diretta del “valore” presente nella premessa. In questo caso il valore che
prenderemo in analisi ¢ 'autodeterminazione declinata secondo la classica
argomentazione biogiuridica della disponibilita della vita'.

In particolare prenderemo in considerazione alcune argomentazioni
giurisprudenziali della Prima Sezione Civile della Suprema Corte di Cassa-
zione con la sentenza n. 21748/ 07. In questa sentenza possiamo identificare
un duplice profilo: il primo riguarda la funzione nomofilattica della Corte di
Cassazione; il secondo profilo riguarda il procedimento di sussunzione ope-
rato dalla Corte nel corso nell’esplicazione delle motivazioni della sentenza.
Secondo il primo profilo la massima da estrapolare dalla sentenza sarebbe da
identificare in un’apertura alla possibilita di interrompere I’alimentazione
di pazienti che ne hanno fatto richiesta.

Infatti la Suprema Corte con la sentenza n. 21748/ 07, non decideva nel
merito del caso, rinviando la decisione alla Corte d’Appello di Milano (che
doveva giudicare nel merito), ma fissava un nuovo “principio di diritto” in
base al quale assumere una decisione:

Il giudice puo autorizzare la disattivazione di tale presidio sanitario [per “presi-
dio sanitario” si intende il sondino naso—gastrico che garantisce alimentazione e
idratazione, ndr][...] in presenza dei seguenti presupposti:

a) quando la condizione di stato vegetativo sia, in base a un rigoroso apprezza-
mento clinico, irreversibile e non vi sia alcun fondamento medico, secondo
gli standard scientifici riconosciuti a livello internazionale, che lasci supporre
la benché minima possibilita di un qualche, sia pure flebile, recupero della
coscienza e di ritorno a una percezione del mondo esterno;

b) sempre che tale istanza sia realmente espressiva, in base ad elementi di prova
chiari, univoci e convincenti, della voce del paziente medesimo, tratta dalle

1. Cfr. A. DE Cuprs, Corpo (atti di disposizione del proprio), in Novissimo Digesto, UTET, Torino
1959; M.C. VENUTY, Gli atti di disposizione del corpo, Giuffre, Milano 2002; oltre che il gia citato P. Moro,
I diritti indisponibili. Presupposti moderni e fondamento classico nella legislazione e nella giurisprudenza,
Torino 2004.
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sue precedenti dichiarazioni ovvero dalla sua personalita, dal suo stile di vita
e dai suoi convincimenti, corrispondendo al suo modo di concepire, prima
di cadere in stato di incoscienza, 'idea stessa di dignita della persona.

La sentenza analizzata con attenzione, introduce un principio giuridico
che ammette la possibilita di considerare delle eccezioni o meglio delle
cause di estinzioni del reato ex art. 579 c.p. riguardo all’omicidio del con-
senziente o e dell’art. 580 c.p. riguardo all’aiuto al suicidio. La domanda
sul senso del limite concerne sia I'overruling della sentenza, sia la “fun-
zione nomofilattica” in cui la Suprema Corte interpreta il diritto positivo
«creando nuovo diritto positivo», secondo uno schema argomentativo di
tipo prescrittivo. In questo caso la prescrizione ¢ negativa: nessun paziente
puo essere obbligato a ricevere il trattamento sanitario dell’alimentazione
e dell'idratazione contro la sua volonta, anche se cid comporti il privarlo
dell'idratazione e dell’alimentazione.

Le premesse di tale prescrizione nei loro contenuti e nei loro effetti giuri-
dici sono racchiuse nelle affermazioni che la vita ¢ un bene disponibile; che
il concetto di “dignita della persona” ¢ determinabile dal singolo individuo;
che la volonta di pazienti non in grado di intendere e di volere puo essere
“ricostruita”. Per quanto concerne il primo punto: I'argomentazione di un
diritto “sulla vita”, inteso come “bene disponibile”, potrebbe contraddire il
favor vitae presente nella Costituzione e desumibile sia dall’art.2 Cost., ma
soprattutto dall’art. 5 c.c. sul divieto di atti di disposizione del proprio corpo
che provochino una diminuzione permanete dell'integrita fisica, e in questo
senso andrebbe interpretato 1'art. 32 Cost. sul diritto dovere alla salute®.

Il consenso informato soggiace al favor vitae in quanto ¢ a garanzia dell’in-
tegritd del corpo da “attacchi esterni”, come ad esempio le sperimentazioni
umane; ma non rimanda alla disponibilita assoluta in quanto si presume
sempre che il paziente non solo voglia essere curato, ma che pretenda di
ricevere ed avere accesso alle migliori cure gratuitamente®. Per quanto con-
cerne il secondo punto, il richiamo al concetto di “dignita della persona”,
come totalmente determinabile dal singolo individuo, “privatizza” il diritto
alla vita, sposando implicitamente una biogiuridica di tipo “separazionista”

2. Larticolo 32 della Costituzione sancisce che la Repubblica «tutela la salute come fondamentale
diritto dell'individuo e interesse della collettivita e, garantendo la possibilita al malato di accettare o
meno un trattamento sanitario, sottolinea che la legge non puo in nessun caso violare i limiti imposti
dal rispetto della persona umana.

3. Sul divieto di sperimentazioni umane si veda il Codice di Norimberga: 1. «Il consenso volon-
tario del soggetto umano ¢ essenziale [...]. La persona deve [...] esercitare il libero arbitrio senza
I'intervento di alcun elemento coercitivo, inganno, costrizione, falsita o altre forme di imposizione o
violenza; deve avere sufficiente conoscenzadegli elementi e delle situazioni in cui & coinvolto, tale da
metterlo in posizione di prendere una decisione cosciente ed illuminata. Nel corso dell’esperimento
il soggetto umanodovra avere la libera facolta di porre fine ad esso se ha raggiunto uno stato fisico o
mentale per cui gli sembra impossibile continuarlo».
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tra I'individuo e la persona. Secondo tale impostazione di volta in volta si
tratterebbe di configurare una relazione tra individuo e persona tale da
giustificarne il contenuto prescrittivo: quando I'individuo ¢ persona allora
va difeso e garantito, quando non lo ¢ piu, diviene oggetto di una liberta po-
testativa. Ma gli atti contro la vita non sono espressione di “liberta di scelta”,
né atti “privati”, poiché sussiste un “principio di responsabilitd” palesato nei
“doveri inderogabili” ex art. 2 Cost., che “pretende” dal soggetto di rispettare
la dignita della persona come diritto assoluto e inderogabile, confermando
la tesi che la dignita intrinseca della persona non ¢ un diritto indisponibile*.

La terza tesi ravvisabile come presupposto soggettivo dell’argomentazio-
ne prescrittiva, ovvero che la volonta di pazienti non in grado di intendere
e di volere possa essere “ricostruita”, assume nella pronuncia connotati
contraddittori. Sono ritenute sufficienti le “precedenti dichiarazioni” del
paziente, senza nessun requisito formale che attesti la consapevolezza, la
determinatezza e la stabilita della volonta espressa. In aperta contraddizione
col concetto di “consenso informato” ai trattamenti sanitari, la disponibilita
della vita costituisce un limite proprio a un trattamento terapeutico, anche
invasivo, indispensabile a tenere in vita una persona non capace di prestarvi
consenso: non solo ¢ lecito, ma dovuto in quanto espressione del dovere di
solidarieta posto a carico dei consociati, tanto pitl pregnante quando, come
nella specie, il soggetto interessato non sia in grado di manifestare la sua
volonta. La ricostruzione di una volonta presunta appare un’argomentazio-
ne debole poiché non chiarisce la logica di un procedimento che non puo
risultare come deduttivo, poiché manca la volonta espressa del soggetto
dichiarante che puo essere modificata o nel caso piu grave «non essere
esprimibile per I'impossibilita fisica di esprimerla».

Per cui secondo tale schema argomentativo il ruolo del decisore sur-
rogato non puo essere contestato da nessun altro se non dal soggetto che
incapace di esprimersi non puo opporsi a una decisione che concerne la
sua stessa impossibilita ad esprimersi. Anche sotto il profilo biogiuridico
non appare nulla di pit odioso e coercitivo di un soggetto che interpreta
le volonta di un soggetto, magari espresse in maniera estemporanea anni
prima, che non pud manifestare alcuna opposizione poiché impossibilitato
fisicamente a ostacolare la decisione del suo decisore surrogato. Nell’ambito
delle problematiche inerenti alle principali questioni biogiuridiche suscita

4. H. Jonas, Il principio di responsabilitd, pp. 625-626: «Applicando all'uomo I'arte in quanto tale,
noi apriremmo il vaso di Pandora delle avventure migliorative, stocastiche, inventive o anche sempli-
cemente frutto di una perversa curiosita, le quali si lascerebbero alle spalle lo spirito conservatore
della pura e semplice riparazione per via genetica o oltrepasserebbero la soglia dell’arroganza creativa.
A tutto cio noi non siamo autorizzati, né sufficientemente attrezzati [. .. ] Dobbiamo renderci conto
di esserci avventurati troppo molto avanti e recuperare la nozione di cio che per noi € troppo avanti,
che comincia con I'integrita dell'immagine dell'uomo che dobbiamo considerare intangibile».
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un notevole interesse 'argomentazione di tipo retorico che la sentenza ha
svolto nella motivazione citata, poiché risulta chiaro come la ratio dell’ar-
gomentazione sia sbilanciata verso I’autodeterminazione in senso assoluto
come postulato del paradigma dell’autonomia morale®.

Concludendo la teoria dell’argomentazione ci ha permesso di indivi-
duare le premesse all’argomentazione a favore di un presunto esercizio
di un diritto che possa negare il presupposto dell’esercizio di ogni altro
diritto. Attraverso il metodo retorico si sono palesate le concezioni valo-
riali che identificano nell’ordinamento un riconoscimento di un c.d. favor
mortis che si opporrebbe al favor vitae. Inoltre abbiamo osservato come tale
atteggiamento non solo neghi il principio di precauzione come principio di
ragionevolezza, ma che si giustifichi con un argomento di autorita che vor-
rebbe imporre un determinato procedimento ideo—logico. A fondamento
di tale procedimento ideo-logico si manifesta una biogiuridica che ha una
caratteristica principale: il “riduzionismo funzionalista” della concezione
della persona umana. Come ogni riduzione compie una grave lesione della
totalita del senso e del mistero della persona umana, poiché inserisce nella
disponibilita del soggetto un diritto sulla vita personale negando di fatto ogni
“alterita” al solipsismo autoreferenziale della volonta potestativa. Quindi
'assunzione dell’autodeterminazione, giuridicamente intesa in senso asso-
luto, si configura come aporia rispetto alla “natura sostanziale” del soggetto
che permane sempre in altro—da—sé e per questo si rivela “ontologicamente
relazionale”, irriducibile a un “atto di debolezza” che lo vorrebbe capace di
negarsi. Il soggetto ha il dovere “forte” di compiere la faticosa costruzione di
un senso anche “alla” fine della vita anche “nella” fine della vita. Senso non
predeterminato dogmaticamente ma cercato in quanto tensione costante e
continua «verso qualcos’altro—oltre—da—sé».

5. P. BORSELLINO, Bioetica tra autonomia e diritto, Zadig, Milano 1999; G. BERLINGUER, Bioetica
quotidiana, Giunti, Firenze 2000; S. MAFFETTONE, Valoti comuni, Mondadori, Milano 1989; VIAFORA A.
MCINTYRE, Dopo la virti, Feltrinelli, Milano 1988.



Capitolo VIII

La biopolitica degli animali
Problemi e prospettive del riconoscimento dei diritti

La questione dei diritti degli animali e del loro riconoscimento giuridico
va inquadrata in uno scenario piu vasto di “domanda di riconoscimento”
giuridico delle nuove soggettivita e la stessa crisi della soggettivita: chi &
soggetto di diritto? Quali sono le qualificazioni giuridiche da cui dipende
il riconoscimento? Chi stabilisce “cosa fa” diventare un essere vivente un
soggetto?”.

Il fenomeno della de-strutturazione della soggettivita diviene sul piano
filosofico e giuridico una “nuova dinamica” di ampliamento della base
giustificativa della dimensione soggettiva. Sul piano della destrutturazione
del soggetto piu la soggettivita ¢ relativa a qualche qualita intrinseca o
estrinseca, pill aumentano i soggetti, con la conseguenza di una crescita
esponenziale di nuovi soggetti. Piu la soggettivita diviene debole, piu si
allarga fino a scomparire la sua stessa identificazione soggettiva. Queste
forme di “liquefazione” del soggetto sia esso definito umano e non umano
come nel nostro caso, fanno emergere una nuova “soggettivita forte”, quella
degli animali (non umani) come soggetti di diritto®.

Ma prima di affrontare la crisi dell’antropocentrismo e del primato del-
I'umano vediamo come una delle cause “di partenza” che hanno prodotto
questa crisi della soggettivita umana puo essere individuata e ricavata proprio
dagli studi di Bauman sulla condizione umana nella post modernita in cui il
soggetto diviene s—oggetto di consumo:

1. F. D’AcostINO, I diritti degli animali, “Rivista internazionale di filosofia del diritto”, 1/1994,
pp- 78 e ss.; mentre sul rapporto tra uomo e tecnologia si veda 'ultimo studio di L. PaLazzant, Il
potenziamento umano. Tecnoscienza, etica e diritto, Giappichelli, Torino 2015, oltre che L. PAaLazzani Il
concetto di persona tra bioetica e diritto, Giappichelli, Torino 1996.

2. Sui diritti degli animali si veda su tutti: L. BATTAGLIA, Etica e diritti degli animali, Laterza,
Roma 1997. Piti in Generale sulla questione animale si veda S. CASTIGLIONE, L.. LOMBARDI VALLAURI,
Trattato di biodiritto. La questione animale, Giuffré, Milano 2or2. Sulla crisi della soggettivita condivisa
in un’epoca in cui vige il presupposto ateistico vedi H. TRISTRAM ENGELHARDT JR., Dopo Dio. Morale
e bioetica in un mondo laico, a cura di L. Savarino, Claudiana, Torino 2014. Sulla irriducibilitd della
persona e sulle questioni della tutela degli animali si veda il parere del CNB su Sperimentazione
sugli animali e salute dei viventi (aprile 1997), oltre A. PISANO, Diritti dewmanizzati. Animali, ambiente,
generazioni ﬁmu’e, specie umana, Giuffré, Milano 2012 e A. PassanTiNO, C. D1 PIETRO, La tutela giuridica
del sentimento dell’uomo per gli animali, Aracne, Roma 2007.
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La relazione tra due persone segue il modello dello shopping e non chiede altro che
le capacita di un consumatore medio, moderatamente esperto. Al pari di altri prodot-
ti di consumo, ¢é fatta per essere consumata sul posto (non richiede addestramento
ulteriore o una preparazione prolungata) ed essere usata una sola volta. Innanzitutto,
la sua essenza ¢ quella di potersene disfare senza problemi. Se ritenute scadenti o
non di piena soddisfazione le merci possono essere sostituite con altri prodotti che
si spera piu soddisfacenti [...] ma anche se mantengono le promesse, nessuno si
aspetta da esse che durino a lungo; dopo tutto, automobili, computer o telefoni
cellulari in perfetto stato e ancora funzionanti vengono gettati via senza troppo
rammarico nel momento stesso in cui le loro versioni nuove e aggiornate giungono
nei negozi e divengono I'ultimo grido. Perché mai le relazioni dovrebbero fare
eccezione alla regola?®

Quindi secondo Bauman se la relazione si fonda sul consumo di un
desiderio, sull’esercizio di un diritto individuale che tenta di soddisfare un
bene funzionale a quello specifico e insondabile del bisogno consumistico, la
destrutturazione della relazione umana come relazione sociale & compiuta.
L’altro da me non ¢ un altro “con” me, ma un altro “per” me, che mi serve
per soddisfare i miei bisogni. Ma tale “servitu relazionale” ¢ strumentale
non a un bisogno che superi la solitudine, ma che conferma il solipsismo
soggettivista.

Infatti se la relazionalitd non é cammino interiore, messa in discussione
di me stesso e delle certezze relative, I'altro (uomo o animale) serve solo a
compensare il proprio status quo, la propria condizione di pseudo—equilibrio
esistenziale o a confermare la stessa solitudine. La dimensione relazionale
autentica prevede che I'altro-da—-me sia effettivamente “altro”. Nel tentativo
di rimuovere la differenza con I'alterita non c’é speranza di una crescita,
perché non c’¢ un autentico altro—da—me, c’¢ solo un “ego” narcisistico che
si nutre di se stesso, che ha bisogno dell’altro per nutrire la sua solitudine
narcisistica’.

Da questa premessa relazionale si scorge lo scenario nel quale inquadrare
la relazione uomo-animale come superamento del vecchio antropecentri-
smo in favore di un nuovo animalismo post-moderno, che supera I’ata-

3. Z.Bauman, Amore liquidi. Sulla fragilitd dei legami affettivi, Laterza, Roma—Bari 2014, p. 19.

4. Laltro autenticamente altro, delude, mette in discussione 1'egolatria, fa emergere le con-
traddizioni irrisolte, mette alla prova i fragili equilibri raggiunti. Nei tempi diversi dell’altro ¢’¢ una
continua sfida all’auto superamento di sé per stabilire una traccia comune.

5. Cfr. sul punto G. AGAMBEN, L’aperto. L'uomo e 'animale, Bollati Boringhieri in cui ricorda
come le passeggiate di Heidegger mostravano I'animale quasi pitt umano dell'uomo e presentavano,
a detta di Heidegger una mostruosa antropomorfizzazione dell’animale e una corrispondente
animalizzazione dell'uomo. Di nuovo confini e limiti diventano malleabili a seconda delle latitudini
e dei punti di vista. E in un altro punto ricorda: «Solo perché qualcosa come una vita animale &
stata separata all'interno dell'uomo, solo perché la distanza e la prossimita con I'animale sono state
misurate e riconosciute innanzi tutto nel piti intimo e vicino, € possibile opporre I'nomo agli altri
viventi» (p. 24).
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vica superiorita gerarchica specista, introducendo forme di egualitarismo
indifferenziato®.

La riduzione antropologica di questa concezione animalista e assimilazio-
nista risiede proprio in questa considerazione: se I'uomo ¢ solo un animale
che cerca la soddisfazione al suo piacere, eliminando il dolore, I'uvomo si
comporta come un animale. I bisogni primari sono il cibo e il riposo, poi il
gioco e I'attenzione ai pericoli, in terzo luogo I'affettivita verso coloro che
lo aiutano a soddisfare i bisogni primari e la riconoscenza nei loro confronti,
infine la riproduzione della specie.

8.1. Il pregiudizio specista e ’origine della crisi dell’antropocentrismo

All'interno di questa prospettiva riduzionista in cui I’'animale-umano non
ha una differenza ontologica con I'animale—umano si afferma la posizione di
Singer come riferimento di un nuovo modo di pensare la relazione uomo-—
animale, che tende a superare la discriminazione razionale tra la specie
umana e non umana. Emerge cosi la categoria dell’animale come soggetto
di diritto, a partire per via di “graduale astrazione” con i grandi primati e le
“grandi scimmie”, con il Great Apre Project’.

In seguito allargandosi la soggettivita ad altre “specie superiori”, si intro-
duce il concetto di diritto dell’animale non solo in senso negativo, inteso alla
tutela fisica, cio¢ a non subire violazione della sua integrita fisica, attraverso
il divieto di maltrattamenti come la vivisezione o sperimentazione biomedi-
cale (vedi ad es. il divieto di stabulari); ma cominciando a riconoscere una

6. Vedi P. TEILHARD DE CHARDIN, Le singolaritd della specie umana, Jaca Book, 2013, p. 41 in cui
ricorda la relazione profonda fra il cervello dell'uomo e la Noosfera: nel primo & presente una
“struttura nervosa” (fisica) talmente sviluppata e chiusa in se stessa da far emergere I"“autocoscienza”
individuale; nella seconda ¢ in corso di sviluppo esponenziale la rete (fisica) delle connessioni tecniche
che permettono incessanti ed infiniti collegamenti all'interno della specie umana.

7. 11 Parlamento delle Isole Baleari ha riconosciuto i «diritti umani» delle grandi scimmie
antropomorfe, trasformando la regione autonoma spagnola nel primo santuario mondiale per
scimpanze, bonobo, gorilla e orangutan specie in pericolo o che rischiano 1" estinzione, riconoscendo
la soggettivita giuridica. Il progetto si propone di riconoscere la c.d. Dichiarazione dei Diritti delle
Grandi Scimmie si propone di garantire il diritto alla vita: La vita di tutte le Grandi Scimmie deve
essere protetta. Gli individui non possono essere uccisi, con I'eccezione di situazioni molto specifiche,
come l'autodifesa. La protezione della liberta individuale: le Grandi Scimmie non possono essere
private, in modo arbitrario, dalla loro liberta. Esse hanno il diritto di vivere nel loro habitat. Le
Grandi Scimmie che vivono in cattivita hanno il diritto di vivere con dignita, in ampi spazi, di avere
contatti con gli altri individui della loro specie per formare delle famiglie e devono essere protette
dallo sfruttamento commerciale. La proibizione della tortura: I'imposizione intenzionale di intenso
dolore, fisico o psicologico, alle Grandi Scimmie, senza alcuna ragione o senza altri benefici per loro,
¢ considerata una forma di tortura ed & un’offesa da cui devono essere protette. Cfr. P. TaccHi, La
protezione degli animali in Europa. Esseri senzienti da tutelare o soggetti pericolosi, Editore eum, 2007.
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loro equiparazione sul piano della soggettivitd giuridica®. Per giustificare
questo progressivo processo di riconoscimento c’era la necessita di giustifi-
care sul piano bioetico I'equiparazione non solo formale, ma “sostanziale”
uomo—animale®.

In questa prospettiva Singer arriva a elaborare 1’analogia tra condizione
animale e umana, accomunati dagli stessi interessi primari o basilari, poiché
entrambe le specie condividono un presupposto materialitico—utilitarista: la
capacita di provare piacere o dolore e di perseguire la massimizzazione del
piacere e la minimizzazione del dolore fisico™.

Le premesse conseguenti a questa impostazione bio-materialistica della
relazione uomo-animale a favore dell'uguaglianza animale sono di fatto gia
presenti nella formulazione iniziale della posizione utilitarista:

Verra il giorno in cui il resto degli esseri animali potra acquisire quei diritti che
non gli sono mai stati negati se non dalla mano della tirannia. [...] Si potra un
giorno giungere a riconoscere che il numero delle gambe, la villosita della pelle o la
terminazione dell’osso sacro sono motivi egualmente insufficienti per abbandonare
un essere sensibile. [...] Che altro dovrebbe tracciare la linea invalicabile? La facolta
della ragione o forse quella del linguaggio? Ma un cavallo o un cane adulti sono
senza paragoni animali piti razionali, e pit comunicatici, di un bambino di un
giorno, o di una settimana, o persino di un mese. Ma anche ammesso che fosse
altrimenti, cosa importerebbe? Il problema non é: possono ragionare?, né: possono
parlare?, ma: possono soffrire?"

8. Siveda la Convenzione europea per la protezione degli animali da compagnia. Capitolo II
Articolo 3: Nessuno causerd inutilmente dolori, sofferenze o angosce a un animale da compagnia. Nessuno
deve abbandonare un animale da compagnia. Si pensi alla legge n. 189 del 20 luglio 2004 contiene le
disposizioni concernenti il «divieto di maltrattamento degli animali, nonché di impiego degli animali
in combattimenti clandestini o in competizioni non autorizzate». Viene inserita cosi una modifiche
al codice penale, nel Libro II del codice penale viene aggiunto il Titolo IX bis — Dei delitti contro il
sentimento per gli animali. Sul fondamento del sentimento come fonte della compassione a fondamento
del pensiero antispecista si veda R. Acampora, Fenomenologia della compassione. Etica animale e filosofia
del corpo, Sonda 2008. Per le questioni attinenti alla criminologia che vede come vittime di reato gli
animali si veda C. TRoI1ANO, Zoomafia. Mafia, camorra ¢ gli altri animali, Cosmopolis, Torino 2000
in cui riafferma che ogni abuso su animali di natura sessuale integra il reato di maltrattamento di
animali.

9. Vedi E. Zanuso, Neminem Laedere, Cedam, Padova 2005 in particolare il capitolo III Un terzo
éndoxon: il valore della persona e il IV: Un quarto éndoxon: il principio dell’autonomia. Oltre a S. FUSELLI,
La lanterna di Diogene: la ricerca dell’uomo negli esperimenti di ibridazione, in F. Zanuso (a cura di), Il filo
delle Parche. Opinioni comuni e valori condivisi nel dibattito biogiuridico, FrancoAngeli, Milano 2009, pp.
91-95.

10. Sostenuto da P. SINGER, Liberazione animale. Il manifesto di un movimento diffuso in tutto il mondo,
Il Saggiatore Tascabili, 2009. Si veda anche P. SINGER, Una sinistra darwiniana. Politica, evoluzione e
cooperazione, Edizioni di Comunita, 2000.

1. G. BENTHAM, Introduzione ai principi delle morali e delle leggi, Utet, Torino 1998, p. 323. Vedi anche
M. SirIMARCO, Percorsi di filosofia della crisi ecologica, Nuova Cultura, 2012. D’altronde il paradosso
dell'uguaglianza, costituisce sempre una prefernza come ricordato da Berlin: «Liberta e uguaglianza,
spontaneita e sicurezza, felicitd e conoscenza, misericordia e giustizia sono tutti valori umani ultimi,
perseguiti per se stessi; eppure quando accade che siano incompatibili non si potra realizzarli tutti
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Da cio deriva la nota posizione anti—personalista di Singer per cui la no-
zione di “persona” non coincide con quella di “essere umano”, poiché non
tutti hanno un uguale possibilita di perseguire i propri interessi materiali, a
cominciare da quello di non soffrire. Quando la persona «non puo scegliere
di non soffrire perde la sua personalita», facendo emergere persone non
umane e umani non persone (es. disabili gravi). Questa teoria descrittivi-
stica ha in sé una chiara pre—valutazione bioetica e biogiuridica, poiché
I'individuo non cosciente e non auto—cosciente perde di conseguenza la
personalita giuridica e quindi la sua soggettivita™.

Ed equiparando la capacita giuridica a quella di agire, venendo meno la
capacita di agire viene meno la capacita giuridica a cui ¢ riconnessa la perso-
nalita giuridica. Sempre sulla base di un criterio che riguarda una capacita
senziente (un sentire) di provare dolore. In questo caso a un’impostazione
materialistica in cui la “materia” si identifica con la sola rappresentazione
soggettiva del dolore, si riconnette un versione del paradosso “pseudo—
sadico” della qualificazione personale: la persona che non sente dolore o
che non sopporta il dolore rimane persona? Solo attraverso la percezione
della “condizione dolorifica” si puo accedere allo status che qualifica una
persona? Ma se le persone non umane, o meglio gli uomini-non—persone,
sono quelle non dotate di autocoscienza: chi stabilisce il dolore fetale, in-
fantile, neonatale o terminale o in stato vegetativo permanente o in coma
irreversibile?™.

La sola percezione intima del dolore non puo essere la sola condizione,
per stabilire un deficit cosi alto di qualita di vita da non aver accesso allo
statuto personale, perché allora ogni stato di incoscienza parziale o totale
produce la de—personalizzazione (per assurdo anche disturbi psichiatrici o
del sonno). La contraddizione appare evidente: patologie come I'emorragia
cerebrale, patologie neurologiche che limitano la funzionalita cerebrale o

insieme, e bisognera scegliere, accettando talvolta perdite tragiche per perseguire un fine ultimo
preferito agli altri» (I. BERLIN, Il mio itinerario intellettuale, in Id., Il potere delle idee, Adelphi, Milano
2003, P. 53).

12. La questione ¢ antropologica: chi ¢ persona? Se la persona ¢ I'uomo che massimizza i
suoi interessi o desideri dovremmo escludere dalla comunita non solo gli animali non umani, ma
contemporaneamente anche i neonati, i bambini, i portatori di handicap mentali, i pazienti in stato
vegetativo permanente, in pratica, tutti coloro che per un motivo o per un altro, sono sprovvisti
totalmente del principio dell'utile degli interessi principali: «Evitare il dolore, sviluppare le proprie
capacit, soddisfare i propri bisogni primari di cibo e di riparo, godere di rapporti amichevoli e
d’amore con gli altri, essere liberi di realizzare i propri progetti senza interferenze non necessarie da
parte di altri» (P. SINGER, Etica pratica, Liguori editore, Napoli 1989, p. 56).

13. Su tali basi la bioetica utilitaristica non ritiene ancora persone gli embrioni e i feti e non
ritiene pitl persone i casi marginali (feti malformati, comatosi, cerebrolesi, in quanto soffrono troppo
e fanno soffrire troppo altri, avendo una bassa qualita di vita con scarse prospettive di benessere e alti
costi economici oltre che umani); ma ritiene persone alcuni animali senzienti in quanto portatori di
interessi.
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condizione di demenza per gli anziani o dei bambini nei primi mesi di vita
sia intra—uterina che extra—uterina sarebbero tutti soggetti che perdono o
non hanno ancora la loro soggettivita a causa del mancato esercizio delle
loro funzione cerebrale. In questo caso anche le pratiche lesive dei diritti
di inizio vita come I'Ivg, la diagnosi preimpianto, I’eutanasia, I'infanticidio
possono annullare secondo Singer il diritto alla vita perché effettuate su
non—persone come il feto, gli anencefalici, alcuni disabili mentali gravi
come i comatosi irreversibili: «Propongo di usare persona, nel senso di un
essere razionale e autocosciente, per catturare quegli elementi del significato
ordinario di essere umano non coperti dall’espressione membro della specie
Homo Sapiens»*.

Secondo Singer qualora si ponga in evidenza come il dolore sorge con
la persona e qualora quel dolore sparisca dalla capacita di sopportazione del
dolore, quella persona perde il suo diritto alla vita. La stessa equiparazione
animali-non—umani con animali-umani in possesso della caratteristica mini-
male della capacita di provare dolore porta al medesimo esito contraddittorio:
alcuni animali, come le grandi scimmie, sarebbero “persone”, essendo queste
“qualificate” per poter rientrare in questa categoria dell’autocoscienza, altri
animali non potrebbero essere considerate “persone” dovendo superare 1'e-
same del pregiudizio di razionalita e di autocoscienza: la capacita di provare
dolore. Ma chi stabilisce la capacita di provare dolore, tra i vertebrati e gli
invertebrati o tra i mammiferi? Il dato scientifico che rileva tale capacita ¢
sempre parziale e riduttivo poiché rileva cio che conosce, ma non rileva cio
che non conosce (e questo costituisce un postulato scientifico).

Inoltre la conseguenza risiede nel paradosso che mentre animali-non—
umani entrerebbero in possesso dello status di “persone”, alcuni esseri
umani senza una comprovata autocoscienza ne verrebbero privati. Tale
argomentazione sembrerebbe fare parte della teoria specista, come un altro
surrogato della teoria della qualita della vita in cui i soli membri appartenenti
alla specie persone (animali non umani e umani coscienti) decidono per
tutti. Ma la decisione su chi selezionare spetta sempre a un ristretto gruppo
di “perfetti” e tale perfezione andrebbe valutata di volta in volta, essendo
possibile perderla. Si passerebbe dal superamento dell’antropocentrismo a
una teoria che supera anche la teoria animalista per giungere a un nuovo
perfezionismo utilitarista™.

In questa prospettiva la differenza tra essere umano e non umano ¢
superata dalla nuova dicotomia animale umano o animale non-umano
intesa nella comune apprensione alla capacita di soffrire:

14. P. SINGER, Etica pratica, op. cit., p. 62.
15. L. BATTAGLIA, Etica e diritti degli animali, Laterza, Roma—Bari 1999; L. BATTAGLIA (a cura di),
Etica e animali, Liguori, Napoli 1998.
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L’entita di un dolore dipende dalla sua intensitd o durata, ma dolori della stessa
intensita e durata sono ugualmente cattivi, non importa se provati da umani o
animali”; la valutazione sulla liceita etica delle azioni umane nei confronti degli
animali si elabora non confrontando le loro intelligenze ma le loro capacita di
soffrire.™

Di solito nella prospettiva utilitaristica non si parla di “persone”, né di
individui, ma solo della capacitd o meno di provare dolore, nonostante
alcuni autori non abbandonino totalmente la nozione di “persona”, ma ne
forniscano definizioni alternative, genericamente ascritte a una concezione
di tipo funzionalistico, secondo la quale sarebbero classificabili come per-
sone quegli esseri dotati di funzioni peculiari tra cui la capacita di provare
piacere e dolore insieme all’autocoscienza come la capacita di apprezzare
la propria esistenza. Tali caratteristiche sono rintracciabili non solo negli
esseri umani, ma anche in molte specie animali, di conseguenza, se esiste
un principio che ci impone di rispettare le persone, allora esso non si riferira
solamente agli esseri umani, ma a tutti quegli esseri o addirittura enti che
presentano queste caratteristiche funzionali. In questo senso «la nozione di
persona dell'utilitarismo ¢ del tutto compatibile con il rifiuto dello “specismo
antropocentrico”»"”.

Abbiamo gia osservato come nell’ambito dell’argomentazione della bioe-
tica animalista ¢ prevalente I"approccio di un utilitarismo bioetico, basato sul
principio di massimizzazione delle preferenze o degli interessi: sottolineare
le nozioni di preferenze e interessi, pur definendosi in relazione al soggetto.
In questa prospettiva neutrale il mio bene corrisponde con la soddisfazione
dei miei interessi o delle mie preferenze, prefigurando forme di relativismo
o di soggettivismo, ma in Singer c’¢ una chiara ed esplicita ammissione di
una posizione meta—etica non cognitivista. Il bene ¢ un contenitore vuoto
che puo essere riempito da criteri soggettivi, ognuno sceglie il “suo” bene,
non essendoci alcun bene oggettivo a cui adeguarsi. Percio la nozione di
preferenza rimane una nozione soggettiva, dal momento che cio che rientra
nel calcolo utilitarista ¢ la soddisfazione della preferenza, a prescindere dal
loro contenuto e allo stesso tempo indipendentemente anche da chi ne sia il
soggetto, secondo la condizione dell'uguale considerazione degli interessi'®.

Un altro importante punto da prendere in considerazione lo status di per-
sona umana ¢ I'importanza che riveste la differenza semantica tra le nozioni
di preferenze ed interessi: chi parla di preferenze restringe il principio di

16. P. SINGER, Etica pratica, op. cit., p. 61.

17. Per “specismo” si intende il privilegio morale accordato alla specie umana rispetto alle altre
specie animali. Vedi P. SINGER, Liberazione animale, Mondadori, Milano 1991, p. 127.

18. In senso contrario F. REscIGNo, I diritti degli animali. Da res a soggetti, Giappichelli, Torino 2005.
1l rischio ¢ quello della rappresentazione univoca data dall'uomo verso ’animale piu che richiesta
dall’animale stesso, in quanto di per sé incapace di rappresentarsi come agente.



104 Polis / bios

utilita a quei soggetti dotati di coscienza razionale, cio¢ attribuiscono alla
preferenza una connotazione tale da la necessita di inserirli in un pitt ampio
quadro teorico in una linea di condotta rivolta a ottenere la felicita generale.
Quindi la visione di Singer rimanderebbe a una posizione scettica™.

Gli animali non umani entrano in possesso dello status di “persone”,
alcuni esseri umani senza autocoscienza ne vengono privati. Cio fa della
teoria specista un altro “surrogato” della teoria della antropocentrica della
vita in cui i soli membri appartenenti alla specie persone (animali non umani
e umani coscienti) decidono per tutti. Si passa dal superamento dell’antro-
pocentrismo a una teoria che supera la teoria animalista per giungere a un
nuovo status di “persone”. Chi decidera a chi attribuire lo status? Un pro-
gramma generato dai nuovi pseudo personalisti avra il biopotere di stabilire
sulla base della “capacita personale” di provare dolore. Se la discriminante si
qualifica nell’autocoscienza, chi stabilisce ’autocoscienza, dovrebbero essere
i realmente coscienti:

Gli esseri autocoscienti e razionali sono individui che vivono la loro vita, non
semplici ricettacoli di una certa quantita di felicita. Gli esseri coscienti, ma non dotati
di autocoscienza, d’altra parte, possono essere considerati in modo appropriato
come ricettacoli di esperienze di piacere e pena piuttosto che individui capaci di una
loro vita.>®

In questa prospettiva selettiva (fondativa della soggettivita dell’animale
non umano) si ripercorre I'apologetica della bioetica pro choice che sem-
bra avere la meglio sul suo rigore argomentativo, in cui la provocazione
utilitarista diviene una forma di riduzionismo. La domanda fondamentale
sul senso e sul valore dell’esistenza di un essere che non puo aspirare a
una vita piu lunga e in quanto tale qualificabile di «<maggiori opportunita

19. Come sottolinea E. LECALDANO, Bioetica. Le scelte morali, Laterza, Roma—Bari 2004, p. 113. Ma la
stessa equiparazione con gli animali non umani in possesso della caratteristica minimale della capacita
di provare dolore porta al medesimo esito contraddittorio: alcuni animali, come le grandi scimmie,
sarebbero “persone”, essendo queste per poter rientrare in questa categoria dell’autocoscienza, altri
animali ad es. cani, gatti, cavalli, delfini, elefanti, ecc. potrebbero essere considerate “persone” solo
dopo aver superato il pregiudizio di razionalita: la capacita di provare dolore. In questo senso il
“perfezionismo doloristico” diviene ideologico.

20. La bioetica utilitaristica sembra ossessionata dalla sofferenza e dalla morte come assoluti non
morali. Sulla base di questi due assurdi costruisce una teoria discriminatoria che potrebbe se attuata
produrre morte e sofferenza proprio sulla base della considerazioni espresse da Singer. Chi ci dice
se una persona soffra? Chi puo stabilire se la vita di quella persona sia degna di essere vissuta? Chi
puo stabilire se la qualita della vita abbia le condizioni per essere eliminata? Chiunque ottenendo la
maggioranza della preferenza potrebbe avere I'interesse a uccidere quella persona perché incapace di
intendere e di volere? Perché non considerando un soggetto valutando I'interesse a considerarlo folle
o irragionevole, e quindi incosciente, legittimamente secondo questa prospettiva utilitarista, qualora
emergesse un interesse preponderante a considerare inutile perché incapace di agire sulla base di
argomenti irrazionali, che denotano I'impossibilita di provare dolore o piacere, dato il suo innegabile
cinismo, potrebbe chiedere di eliminare un’altra persona.
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senso», perde la sua dignita e il suo valore, in quanto non ¢ capace di vedersi
proiettato in un futuro funzionalista: ebbene questo essere che ha perso
alcune funzioni non—¢—pit—umano ed ha perso la sua perfezione. Quindi
nell’eliminarlo non si commette un omicidio verso un individuo, perché
si evita a lui di soffrire anche contro la sua volonta dolorista. Se il divieto
della sofferenza diviene 1"unico criterio di scelta, “si presume” che chiunque
non abbia piu la possibilita di decidere, “se avesse potuto” avrebbe scelto di
essere eliminato piuttosto che soffrire. Il favor mortis non conosce esclusioni
o preclusioni in quanto il grado e il livello di sopportabilita della sofferenza
¢ prettamente relativo alla percezione privata e individuale che diviene in
seguito biopolitica.

Quindi la scala gerarchica che Singer tende a costruire tra gli esseri, per
quel che riguarda il valore della loro vita, si regge secondo il principio per cui
maggiore ¢ il numero dei desideri, maggiore ¢ il numero delle preferenze
orientate al futuro, maggiore ¢ la loro intensita, maggiore ¢ il valore di quella
vita che possiede queste caratteristiche, quindi pit grave sarebbe la perdita
diretta causata dalla morte naturale. Naturalmente secondo Singer un essere
che non ha neppure la capacita di soffrire o di provare piacere ¢ irrilevante
da un punto di vista morale, e non puo essere danneggiato in alcun modo
dall’essere ucciso. La qualita della vita di un essere autocosciente ¢ diversa
e superiore, poiché la vita di un animale non—umano potrebbe risultare
qualitativamente “superiore” rispetto a quella di un essere umano non
autocosciente: in pratica la vita di un animale sano risulterebbe preferibile e
di maggior valore rispetto a quella di un bambino anencefalico o in stato
vegetativo persistente:

Letica tradizionale della sacralita della vita vieta di uccidere un essere umano per
prelevarne gli organi, anche quando si tratta di un individuo che non ha e che
non avra mai la benché minima forma di coscienza; e mantiene questo divieto
anche quando i suoi genitori sono favorevoli alla donazione. Nello stesso tempo
quest’etica accetta senza difficolta che si allevino babbuini e scimpanzé per ucciderli
e usarne gli organi. Perché la nostra etica traccia una distinzione cosi netta tra gli
esseri umani e tutti gli altri animali?*'

Ma chi ha il potere di decidere la preferenza nel giudizio su persone e ed
esseri umani? Sono i soggetti autocoscienti che si confrontano le preferenze
e sulla base di un principio maggioritario impongono con la “forza con-
trattuale” la loro preferenza. Le azioni vengono giudicate non in base alla
loro tendenza a massimizzare il piacere, ma in base a quanto concordano
con le preferenze espresse da quanti sono coinvolti nell’azione. Dunque
I'utilitarismo delle preferenze assume come paradigma una gerarchia di

21. P SINGER, Ripensare la vita, Il Saggiatore, Milano 2000, pp. 170-171.
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valori e in base a quelli individua la responsabilita e decide ad esempio
quando interrompere una vita ¢ lecito o illecito. In questo caso la stessa
bioetica della “qualita della vita” diviene oltremodo discriminate e violenta,
in quanto “divide” gli individui tra i diversi “gradi” di valore che questi
possiedono™.

Nella relazione uomo-animale, il senso dell’essere umano—persona sta-
rebbe nelle sue “facoltd materiali” di provare piacere e dolore, “dimostrate”
di volta in volta come ogni altro soggetto umano e animale non umano. La
vita di un feto, per Singer, non ha valore maggiore di quella di un animale
non—umano poiché il livello di autocoscienza, razionalita, consapevolezza
sarebbe presumibilmente inferiore. Quindi mentre il feto non ¢ una “per-
sona” e non ha lo stesso diritto alla vita di una “persona”, 'animale non
umano andrebbe salvaguardato quando dimostrerebbe le caratteristiche
qualitative capaci di assumerlo al rango di persona non umana®.

Secondo Peter Singer il provare dolore indica la qualificazione biogiu-
ridica della persona e quando la persona perde questa funzione “perde”
totalmente la sua qualita di vita, raggiungendo un livello tale da risultare me-
glio che venga eliminata. Per tale motivo Singer equipara i malati terminali
e i soggetti affetti da una patologia cronica invalidante o irreversibile, come
dei “minorati in senso tecnico”, che hanno perso la qualifica di persone
autonome e autodeterminati. Il paragone tra questi soggetti e gli infanti
¢ equivalente: come i nascituri e i bambini appena nati non sono capaci
di intendere e di volere, cosi i soggetti anziani incapaci valgono meno, in
quanto la dignita dell’essere umano sta nel provare piacere e dolore. Cosi

22. Siveda H. KuHsk, P. SINGER, Bioethics, An Anthology, Blackwell Publishing, 1999. Il riferimento
alla qualita della vita fa leva su capacita intrinseche quali: provare piacere e dolore, avere preferenze
sul proprio futuro; stando a questi parametri non si puo non considerare la vita di un individuo capace
di esprimere interessi sul proprio futuro, di un valore diverso rispetto a quella di un individuo capace
solo di avere interessi immediati, come quello di continuare a provare il piacere che sta provando o di
smettere di sentire il dolore che sta sentendo, e queste caratteristiche influiscono sulla valutazione
dell'uccisione di questi diversi esseri. L' omicidio nel caso di un individuo incosciente, sara indolore
poiché, non eliminera alcun desiderio o preferenza. Si ha auto scienza e quindi qualita di vita in base
a coscienza appunto, capacitd di interazione con gli altri, possibilita di esperienze gradevoli, interesse
a continuare a vivere. Sembra che la decisone sia presa sulla base di criteri illuminati dagli scientisti
utilitaristi con parziali e riduttive considerazioni che stabiliscono la definizione di piacere utile.

23. Questo approccio sembra essere messo in dubbio dalle ultime scoperte dell’etologia come
riportato da R. MaRCHESINI, Diritti degli animali e bioetica materialista? Intelligenze plurime. Manuale di
scienze cognitive animali, Oasi Alberto Perdisa, 2008; ma gia era stato introdotto il concetto positivo
di imitazione dell'umano-non—umano: la zoomimesi non consiste soltanto nell’acquisire I'alterita
teriomorfica, attraverso la semplice imitazione/incorporazione o il piti articolato processo del rima-
neggiamento proprio dell'ispirazione. Sono componenti della zoomimesi a) il confronto: mettere
in rapporto le proprie prestazioni con quelle dell’alterita animale; b) il dialogo: cercare forme di
complementarita fra le proprie performance e quelle dell’alterita animale; c) la partnership: costruire
sinergie tra il proprio repertorio performativo e quello dell’alterita animale; I'ibridazione: realizzare
una nuova prestazione attraverso la fusione di una performativitd umana con una non-umana» (R.
MARCHESINI, Post—human. Verso nuovimodelli di esistenza, Boringhieri, Torino 2002, p. 121).
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il capisaldo della bioetica neo—utilitarista di stampo materialista rimanda a
una concezione del dolore di per sé negativo e “privo di senso”, (dove con
dolore egli indica qualsiasi tipo di sofferenza sia fisica che psichica), dall’altro
assume il dolore come paradigmatico per determinare la capacita giuridica
e quindi la soggettivita personale: non solo gli esseri umani sono capaci di
provare piacere e dolore, ma molti animali non umani sono in possesso di
tale sensibilitd e quindi devono essere riconosciuti come soggetti.

8.2. La differenza ontologica uomo—animale e la questione bioetica del
sacrificio animale

Il principio di ragione sviluppato in tale ambito neo—utilitarista per discer-
nere il criterio di identitd prende in considerazione solo il perseguimento
del piacere fisico o psichico in ambito riduttivo, come se I'unico bisogno
dell'uvomo fosse il soddisfacimento dei bisogni primari. Mentre in ottica
non materialista 1'utile pud coincidere con una ragione che permette si
di realizzare quelle condizioni ideali necessarie al principio utilitarista, ma
interpretato come un criterio normativo che opera in condizioni ideali di
distacco da quegli impegni ed interessi particolari che definiscono la propria
identita. Secondo Cotta la relazione nell’antropologia fenomenologica ¢
“r—esistenza all’alterita” dell’iniziale parita ontologica tra gli uomini. Gli
uomini sono uguali sostanzialmente perché si possono relazionare da pari,
da cio deriva I'esclusione del regno animale o di quelli che si vorrebbe come
soggetti di diritto non umani attraverso il riconoscimento dei diritti degli
animali, in quanto incapaci di relazionarsi all'uomo con una pari relazione
umanitaria, cioe autocosciente. Il soggetto che si trovi ad esempio in uno
stato vegetativo persistente, comunque conserva la relazionalita di persona
capace di comunicare un senso non materialmente, poiché afflitta da una
grave incapacita di agire e d’intendere e di volere, ma di per sé capace di
relazionarsi a un livello “diverso”, ma pur sempre personalistico.

Da qui la differenza ontologica uomo-animale, poiché I'uomo possiede
una dignita che gli spetta di per se stesso, indipendentemente dal valore o

24. Afferma infatti Francesco D’Agostino la differenza ontologica tra noi e gli animali: «La
rivendicazione dell’eutanasia, come diritto del soggetto, contraddice infatti la realta propria del
diritto: il diritto ¢ tale in quanto carico di un significato metafisico, quello che consente all'uomo
di sperimentare la differenza ontologica, che gli rammenta la sua condizione di creatura o (se si
preferisce la formula aristotelica) che gli dimostra come il suo vivere — grazie appunto alle norme
— si situi nell'intermediarieta tra gli esseri privi di logos, gli animali, e gli esseri che sono solo logos,
gli dei. E cosi si spiega perché tutti coloro che in un modo o nell’altro si ostinano nell’odio per
la metafisica non possono non concludere alla fin fine nell’odio verso il diritto (che sfocia in una
sua fattuale devalutazione, come ad es., la riduzione a mera forza, o a sovrastruttura o a utilitd)» (F.
D’AcostINO, Eutanasia, diritto e ideologia, Iustittia 2/1977, p. 304).
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disvalore dei suoi atti, per quella differenza ontologica dagli animali e dalle
cose che determina I'excellence humaine. L'uomo € per sua natura un essere
cui sono immanenti ragione e liberta, le quali gli permettono di “cercare
la verita” tra se stesso e il mondo, e di esercitare una liberta consapevole
della propria responsabilita morale nei confronti degli altri uomini e del
mondo®.

Percio il diritto alla vita sul piano della bioetica personalista ¢ collega-
bile, inoltre, alla definizione di persona e il merito di aver elaborato una
definizione adeguata spetta a Boezio, che ritiene: «La persona ¢ una sostanza
individuale di natura ragionevole»*. Da questa concezione ipostatica par-
tecipativa si evince che la persona non ¢ definita soltanto dall’ unione di
individualita, sostanza e natura, ma anche dalla razionalita, che la distin-
gue dagli animali e dagli altri elementi. Inoltre tale definizione di persona
rimarca la differenza uomo animale proprio nell’autodeterminazione asso-
luta, poiché esclude che la razionalita la si possa applicare ad animali non
umani, perché esclude «la possibilita di modificazione della realta istintua-
le». La differenza ontologica tra uomo e animale per usare una metafora
teologica risiede proprio nella capacita di esercitare un liberta di salvarsi
“pro—creativamente” dalla dimensione istintuale®.

L’animale nonostante la capacita di provare affetto, rimane dipendente
dalla sua stessa pulsione naturalisticamente intesa. Nell'uomo si manifesta
la capacita intellettuale di elevarsi oltre la dimensione materiale-animale per
“pensare diversamente”, costruendo mondi ulteriori e alternativi, manife-
stando e comunicando tali trasformazioni all’esterno, uscendo fuori da sé
e costruendo un “mondo nuovo”. La modificazione della realta, non solo
materiale, costituisce la “cifra” del lavoro dell'uomo come progettazione
e realizzazione di qualcosa che prima non c’era. La proiezione di se stes-
so verso uno studio, una ricerca che qualifica la sua azione e lo libera nel
suo sviluppo disinteressato. In questa attivita storica, '’evoluzione umana
dimostra la sua liberta, come capacita di pensare e andare sempre “oltre
sé stesso” attraverso la fatica dell’opera e del lavoro materiale e intellettua-
le, attraverso il miglioramento della condizioni materiali e attraverso una
comunicazione relazionale progressiva. E I'attivita intellettuale intesa co-

25. Sul punto si veda sempre E. D’AGosTINO, I diritti degli animali, “Rivista internazionale di
filosofia del diritto”, 1994, pp. 78 e ss. Oltre a F. D’AGosTINO, Rispettare gli animali, ma senza fanatismo,
in “Vita e Pensiero”, XClII, 2009, n. 5, pp. 108—113; per una prospettiva pitt ampia, D’AGosTINO, I diritti
degli animali, in Bioetica nella prospettiva della filosofia del diritto, Giappichelli, Torino 1998, pp. 255 e ss.

26. De persona et duabus naturis, cap. 3, PL. 64, p. 1343.

27. Tale elemento ¢ messo in discussione da R. MARCHESINI, K. ANDERSEN, Transumanesimo.
Animal appeal. Uno studio sul teriomorfismo, Alberto Perdisa Editore (collana Neobiologie), 2003. In
cui merge la divinizzazione dell’animale simbolico come forma emblematica di una condizione
post—umana come descritto da D. Haraway nel suo Manifesto cyborg. Donne, tecnologie e biopolitiche del
corpo, a cura di L. Borghi, introduzione di R. BramorTi, Feltrinelli, Milano 1995.
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me potenzialita espressiva della sua dimensione metafisica che caratterizza
I'essere dell'uomo nell’autotrascendimento continuo. L’emergere dell’ani-
malismo contemporaneo coincide proprio nell'incapacita postmoderna di
comprendere tale differenza, portando ad equiparare la dimensione umana
a quella animale-non umana®.

Difendere la differenza ontologica uomo—animale, appare allora come
un segno di riconoscimento di tale valore verso la partecipazione comune
all’ecologia umana, capace di rispettare sempre meglio la dignita animale,
ma altrettanto capace di distinguere I'enorme potenzialita attuale e attuata
(anche quando appare minima in molti casi) tra uomo e animale nella realta
dell’essere®.

Mettere in crisi questa differenza determina la prima conseguenza pro-
blematica della teoria animalista che “risiede” nella questione del sacrificio
animale per I'alimentazione umana. Il circolo ermeneutico dei diritti degli
animali sembra chiudersi non tanto sul divieto di maltrattamenti, quanto
sul divieto di eliminazione per scopi alimentari*.

La questione sostanziale non concerne tanto la classificazione specista
quanto il senso del “sacrificio animale” per I'uomo in ottica antropocentrica.
Lo sfruttamento intensivo dell’allevamento ai fini della macellazione per ali-
mentazione chiede di rispondere e giustificare il gesto del sacrificio animale
per dare un senso e una responsabilita al gesto stesso. La questione ¢ molto
delicata sul piano bioetico poiché concerne il “rendere conto” alla domanda
se sia lecito o meno eliminare un animale per utilizzarlo come nutrimento, e
se I'utilizzo dell’animale portera benefici alla “salute” psicofisica dell'uomo?
Il piano bioetico del sacrificio animale ¢ “intrinsecamente” utilitaristico in
relazione alla visione antropocentrica: se il beneficio dell’apporto dell’ali-
mentazione animale sara “vincente” rispetto al sacrificio allora varra la pena

28. Sull’animalismo post umano che si libera della vecchia umanita per aprirsi a sempre nuove
forma di interazione uomo—macchina—animale si veda R. MARCHESINI, Post—-Human. Verso nuovi
modelli di esistenza, Bollati Boringhieri, Torino 2002. Da qui le domande provocatorie: Perché uccidere
animali-non-umani per nutrirsi della loro carne quando potremmo farne a meno e vivere di soli
vegetali? Ma anche i vegetali sono esseri viventi non umani? Potrebbero essere senzienti, provare
dolore, comunicare? Allora anche per “loro” vale il riconoscimento soggettivo e il divieto di eliminarli
per utilizzarli? Lo stesso potrebbe essere utilizzato anche per gli esseri invertebrati pit piccoli che
incidentalmente potrebbero essere calpestati o inalati? Si dovrebbe girare con mascherine per non
rischiare di ingoiare altre esseri viventi? O camminare con una scopa per non rischiare di calpestare
qualche insetto? Che differenza c’é tra la grande scimmia e I'intelligente formica? Per completare
il quadro si dovrebbe insegnare alla specie a non eliminare altre specie, perché anche agli animali
carnivori dovrebbe essere impedito di nutrirsi degli altri animali.

29. Il rischio contrario ¢ 'esempio della relazione tra pari in cui rientra I'esempio della normaliz-
zazione della zooerastia o zoofilia nel riconoscimento dell’esercizio dell’attivita sessuale tra uomo e
animale (intesa come atto d’amore consenziente), come nel caso dell’associazione tedesca che me
rivendica il diritto di avere rapporti sessuali uomo animale: http:/ /www.zeta-verein.de/en/.

30. Sulla perdita della centralitd dello schema sottomissivo dell'uomo sull’animale si veda M.
CALARCO, Zoografie. La questione dell’animale da Heidegger a Derrida, Mimesis, 2012.
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il sacrificio (costo). In questo caso 'utilitd marginale ¢ totalmente a favore
dell'uvomo e della sua salute, che si ha comunque il dovere di giustificarne
la responsabilita dell’atto. Se il soggetto umano mangiando quell’animale,
precedentemente ucciso, “diverra un uomo migliore”, nel senso che il be-
neficio apportato alla sua salute € superiore al costo del sacrificio animale,
allora sara valsa la pena eliminarlo, ma se 'uccisione di quell’animale non
aiutera quel soggetto umano ad essere “migliore”, allora non sara giustifica-
to quel gesto eliminatorio, che diverra inutile. In questa verifica si condensa
il servizio della vita animale per I'uomo, altrimenti andrebbe sospesa im-
mediatamente la produzione e il consumo di carne animale o intrapresa
immediatamente una moratoria dell’allevamento e della macellazione. O si
ritrova il «senso del sacrificio animale» o riappare I'unica argomentazione
sull'inutilita del sacrificio, poiché I'unica giustificazione all’argomento che
giustifica I'eliminazione animale, (oltre i meri dati economici delle imprese
che lavorano nella zootecnia e che producono mangimi per animali e as-
sorbono occupazione con il relativo margine di produttivita in termini di
produzione di carne e derivati), risiede nell’affrontare il senso dell'identita
animale: o I’animale puo essere sacrificato perché diverso da noi e “serve
all'uvomo” per la sua realizzazione (salute psico-fisica) oppure il riconosci-
mento dei diritti fa scattare il suo pieno diritto a non essere eliminato per
qualsivoglia ragione®.

Sul piano strettamente bioetico se si riuscisse a dimostrare che quel
consumo di carne animale non aiuta a migliorare la qualita della vita del-
la persona che consuma carne, allora sarebbe doveroso sospendere quel
consumo. Ma se anche una sola persona traesse “beneficio psicofisico” dal
consumo di carne, allora varrebbe la pena il sacrificio di quell’animale per
sostenere 1’alimentazione di quella persona. Questo il bilanciamento degli
interessi se ancora si ritenga che il soggetto umano abbia un primato non
solo di specie, ma antropologico, rispetto agli animali®.

In senso contrario le conseguenze dell’animalismo contemporaneo por-
terebbero inevitabilmente alla cessazione di ogni “consumo animale”, con
esiti paradossali non solo in relazione alla teoria di Singer, ma relativi al
“dato naturale” che quegli stessi animali spesso si nutrono di altri animali
che uccidono per alimentarsi (con l'ulteriore e definitivo problema della
capacita senziente del mondo vegetale e le innovative ricerche sulla neuro-
biologia). Ma questo dato naturale permette di realizzare “un’improbabile
educazione” di tutto il regno animale per insegnare a non cibarsi piu tra

31. In prospettiva animalista e inclusiva dei diritti degli animali si veda P. CAVALIERI, La questione
animale. Per una teoria allargata dei diritti umani, Bollati Boringhieri, Torino 1999.

32. Sull’antispecismo e I'ideologia del dominio M. Firipp1, F. TRASATTI, Crimini in tempi di pace.
La questione animale e ideologia di dominio, Eleuthera, Milano 2013.
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specie diverse. Un tale esito contraddittorio in termini evoluzionistici, mette
in evidenza come dietro il problema bioetico dei diritti degli animali e del
loro riconoscimento giuridico, ci sia la crisi antropologica della nostra epoca
che non riesce piu ad elaborare un’idea equilibrata di soggetto umano o
post—umano?®.

33. Come gia osservato in precedenza I'uomo liberato della sua umanita diviene un cyborg antro-
pomorfo che da un lato esegue maggiori quantita di operazioni e funzioni, dall’altro ha perso il senso
del suo agire. Maggiore ¢ 'inclusione di sempre nuovi soggetti, tanto pitt sembra smarrirsi I'unico
autentico soggetto umano ormai ibridato in una nuova composizione identitaria. Tanto piti aumenta-
no le sue funzioni e possibilita tanto piti sembra perdersi il significato del suo esistere. La perdita
dell'identita soggettiva porta al definitivo congedo dell’essere umano, come emerge dal dibattito sul
post umanesimo N. Yanya, Homo cyborg. Il corpo postumano tra realtd e fantascienza, Eléuthera, Milano
2005; K.N. HayLes, How We Became Posthuman. Virtual Bodies in Cybernetics, Literature and Informatics,
University of Chicago Press, Chicago 1999; J. BALLESTEROS, E. FERNANDEZ (a cura di), Biotecnologia y
Posthumanismo, Editorial Aranzadi, Navarra 2007; P. BARCELLONA, L'epoca del postumano, Citta Aperta,
Roma 2007; P. BARCELLONA, Tra polis greca e cyberspazio, Dedalo, Bari 2012; A.C: AMATO MANGIAMELI,
Diritto e cyberspace: appunti di informatica giuridica e filosofia del diritto, Giappichelli, Torino 2000; A.
CARONIA, Il cyborg. Saggio sull’uomo artificiale, Shake Edizioni, Milano 2001; M. DERy, Velocitd di Fuga,
Cyberculture a fine millennio, Feltrinelli, Interzone, Milano 1997; D.J. HARAWAY, Simians and Cyborg. The
reinvention of nature, Free Association Books, London 1991; R. BRAIDOTTI, Il postumano. La vita oltre
Uindividuo, oltre la specie, oltre la morte, DeriveApprodi, Roma 2014.






Capitolo IX

La liberta di agire e il neodeterminismo

Le indagini neuroscientifiche stanno introducendo nel dibattito filosofico
giuridico nuove riflessioni sul fondamento della responsabiliti umana e sul
liberta di agire. Le applicazioni neuroscientifiche sono utilizzate nell’ambito
di procedimenti giurisdizionali a volte per ridimensionare il presupposto
soggettivo della liberta di agire, sia in casi di diritto civile che penale. Attual-
mente, I'uso di alcune di queste tecniche di indagine avviene nel contesto
della prova giudiziaria'.

In particolare le neurotecnologie hanno prodotto negli ultimi anni I'a-
vanzamento delle metodiche di registrazione dei segnali elettrofisiologici e
I'avvento delle nuove tecniche di neuroimaging funzionale hanno ampliato
enormemente le possibilita di studio delle funzioni cognitive complesse.
Tutte queste applicazioni hanno prodotto problematiche bioetiche e biogiu-
ridiche inerenti al loro utilizzo in ambito cognitivo. Il Comitato Nazionale
per la Bioetica CNB, organo consultivo della Presidenza del Consiglio dei
Ministri ha emanato un parere del CNB sulle neuroscienze intitolato: Neuro-
scieze ed esperimenti sull'uomo: osservazioni bioetica del 17 dicembre 2010 in cui
vengono svolte rilevanti considerazioni etiche, giuridiche e filosofiche, in
parte riprese poi nel Il Parere del CNB su Neuroscienze e potenziamento cogni-
tivo farmacologico: osservazioni bioetiche del 13 marzo 2013, sulle implicazioni
bioetiche delle scoperte neuroscientifiche.

In particolare nel parere del CNB sottolineata la grande divisione tra
applicazioni delle scoperte delle neuroscienze e le ripercussioni filosofiche:

Va distinta la “neuroetica applicata”, che si occupa delle questioni etiche, sociali
e giuridiche che possono sorgere nel momento in cui le scoperte riguardanti il
cervello si riflettono e trovano applicazione nella pratica clinica, nelle politiche
sociali e nel diritto, dalla “neuroetica filosofica” che riguarda i riflessi filosofici ed
antropologici di quei filoni di ricerca miranti a indagare i fondamenti neurali del
comportamento morale.”

1. Siveda L. PaLazzaNI, R. ZANNOTTI (a cura di), Il diritto nelle neuroscienze. Non “siamo” i nostri
cervelli, Giappichelli, Torino 2013; A. Lavazza, L. SAMMICHELL, Il delitto del cervello. La mente tra scienza e
diritto, Codice, 2012; I. MERZAGORA BETS0S, Colpevoli si nasce? Criminologia, determinismo, neuro scienze,
Raffaello Cortina, Milano 2012.

2. CNB, Neuroscieze ed esperimenti sull'uomo: osservazioni bioetica, 17 dicembre 2010, p. 1, 1.
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Lo studio sempre pit accurato delle funzioni cognitive complesse del-
I'nomo (che ¢ 'ambito della neuropsicologia e delle scienze cognitive)
¢ stato possibile mediante le conoscenze acquisite dalle ricerche neuro-
logiche applicate ai comportamenti umani. Queste ricerche mirano a
indagare in soggetti sani o ammalati, ad esempio se determinate scelte
di comportamento siano il risultato di reazioni immediate automatiche
o risposte razionali, nonché quali siano i rapporti tra risposte emotive o
capacita cognitive e stimoli indotti dall’ambiente. Gli esperimenti possono
riguardare I'identificazione di aree cerebrali coinvolte nella dinamica della
elaborazione di una decisione o di un giudizio oppure le modificazioni
cerebrali indotte da esperienze. Inoltre sono rilevanti le ricerche sulle
modificazioni cerebrali in rapporto con i comportamenti violenti o an-
tisociali, nonché in relazione con la capacita di intendere e di volere o
con la possibilita di distinguere I’asserzione della verita e della menzogna.
Particolarmente rilevanti sono anche le ricerche che mirano a caratteriz-
zare I'attivita di specifiche aree cerebrali in persone incapaci di interagire
con altre persone o con I’'ambiente, come quelle in stato vegetativo o di
minima coscienza.

Altre problematiche possono essere studiate in rapporto a variabili come
la differenza sessuale, diversita socio—culturali nonché a differenti profili
psicologici, ma come evidenziato dal CNB la relazione tra scoperte e in-
dagini neuoscientifiche e applicazioni giuridiche non puo essere di tipo
deterministico:

11 fatto che una determinata regione del cervello evidenziata da neuroimaging si attivi
con particolare intensita durante la formulazione di un pensiero o la esecuzione di
un compito specifico, non consente di desumere con certezza che tale regione sia
I'unica coinvolta o 'unica responsabile. La correlazione, anche quando individuata
con un sufficiente grado di significativita, non implica una causazione determini-
stica. I dati di neuroimaging funzionale non consentono di dire se I'attivazione di
un’area sia un epifenomeno o sia necessaria alla elaborazione di un pensiero o
determini in senso causale I'esecuzione di un compito.?

La conseguente “pretesa deterministica” che preluderebbe a un’ulterio-
re naturalizzazione oggettivista delle applicazioni neuroscientifiche porta
inevitabilmente a ad analizzare criticamente tali studi e ricerche.

La stessa categoria filosofica di libero arbitrio viene valutata sul piano giu-
ridico con I'esame della capacita di agire, intesa come capacita di intendere
di volere, adottando tecniche di comprensione e conoscenza dei mecca-
nismi che producano il comportamento o la scelta del soggetto. Percio
I’applicazione dei dati neuroscientifici nel diritto penale permane limitata

3. CNB, Ibidem, 1.3.
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a determinati casi specifici. La conclusione del CNB mette in evidenza il
valore epistemologico di questo approfondimento neuroscientifico:

Il mancato o difettoso funzionamento di un’area cerebrale importante diminuisce o
perfino potrebbe impedire totalmente la funzione corrispettiva (ad es. il linguaggio).
Nel caso di rilevazione neurologica di “difetto dello strumento” (ossia di disfun-
zionalita di un’area del cervello deputata a una funzione importante) ¢ possibile
attribuire alla diminuita o0 mancante funzionalita dell’area la compromissione dei
compiti ad essa assegnati ed eventuali disturbi del comportamento (o assenza di
comportamento) conseguenti. In questo senso, tecniche di imaging funzionale del
cervello, che stanno facendo ingresso nei tribunali, possono condurre alla richiesta
di vedere riconosciuta una minorata capacita di intendere o di volere.*

Questa affermazione conclusiva, apre in realtd a numerosi problemi
filosofico giuridici, a cominciare dalla presa d’atto che il presupposto del
libero arbitrio sia entrato inesorabilmente in crisi.

Il tema del libero arbitrio e pit in generale della liberta del soggetto
in relazione alla sua responsabilita o idoneita a vedersi attribuita non solo
la titolarita di diritti e doveri, ma ad esercitare tali obblighi mediante atti
idonei a modificare la sua condizione, ¢ stato oggetto da sempre oggetto
della riflessione filosofico giuridica sulla responsabilitd umana. Con l'avan-
zamento delle scoperte neuroscientifiche appare necessario lo svolgimento
di ulteriori considerazioni, perché le neuroscienze utilizzate nell’ambito giu-
ridico ad esempio in ambito processuale come strumento peritale portano
ad esaminare pit approfonditamente la categoria del libero arbitrio la cui
esistenza viene contestualizza’.

Attualmente I'uso di alcune di queste tecniche nelle corti americane ha
suscitato un acceso dibattito sulla loro utilizzabilita in molti ambiti giudi-
ziari nel contesto della prova giudiziaria®. In questo senso la questione del
libero arbitrio (o libera volonta) come espressione della capacita di agire
rensponsabilmente (suitas) puo essere considerata su diversi tre livelli di-
versi corrispondenti a tre domande. Il problema del libero arbitrio come
un problema di descrizione, come una sostanza o come una prescrizione.
Il primo livello ¢ descrittivo: cosa esattamente si intende quando si parla di
libero arbitrio? Sul piano sostanziale: i soggetti posseggono questa qualita
chiamato libero arbitrio? Quindi dopo la definizione emerge la sua possibile
applicazione sul piano normativo: come applichiamo questa conoscenza
del libero arbitrio e quali conseguenze ha sul piano giuridico?

4. CNB, Ivi, 1.3.

5. In Italia si vedano le sentenze della Corte d’assise di appello di Trieste n. 5/2009 e la sentenza
del Tribunale di Como, n. 536/2011.

6. F. SCHAUER, Can bad science be good prove?, Cornell Law Review, 95/2010, pp. I19I-12I9.
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L’analisi della problematica dei rapporti tra questi tre livelli, parte da uno
sguardo critico sulla posizione descrittiva, in cui I'affermazione della defini-
zione della liberta appare come presupposto soggettivo nel comportamento
umano, determinando un pre-giudizio sull'idea di come il diritto e di come
le neuroscienze interagiscono tra di loro’.

Esaminando il primo livello descrittivo che si pone la domanda di che
cosa esattamente si intende quando si parla di libero arbitrio (inteso giuri-
dicamente come liberta personale di agire) emergono i classici problemi
filosofici inerenti alle due teorie: la questioni della liberta e il determinismo.
Tale dicotomia, come notato da von Wright, ¢ un errore poiché equipara il
determinismo nelle scienze naturali con il determinismo nel scienze sociali:
mentre il primo si basa sulla universalita delle esperienze fisiche, il secondo
¢ legato alle convenzioni e pressioni sociali®.

Le due teorie scientifiche hanno obiettivi diversi: nelle scienze naturali,
si studiano i fenomeni delle leggi generali della natura, mentre nelle scienze
umane si studia il “regno” del sociale, delle istituzioni e delle loro regole.
Come sottolinea von Wright, questo non significa che non ci sono analogie
o parallelismi tra le scienze naturali e scienze sociali, poiché entrambe
studiano le leggi che governano i rispettivi settori di competenza. Le scien-
ze sociali studiano le leggi sociali che governano in senso prescrittivo la
societa, mentre le leggi naturali governano un senso meramente descrittivo
la natura. Le differenze sono significative perché nelle scienze naturali il
determinismo ¢ ampiamente utilizzato per fare previsioni predittive, mentre
nelle scienze umane si utilizzano le argomentazioni, le teorie che spiegano
i comportamenti. Anche per quanto concerne la libertd umana viene ana-
lizzata secondo il contesto dei rapporti umani e non solo in rapporto alle
sequenze elettro—chimiche che avvengono nel cervello umano. Le leggi
scientifiche delle scienze naturali non prescrivono come dobbiamo agire;
sono formule che descrivono come funziona la natura. Infatti I'unica cosa
che hanno in comune con le leggi sociali ¢ che sono entrambi espressi in
formule.

Il secondo livello di comprensione del libero arbitrio inteso come “ade-
guamento” a una possibile applicazione sociale, puo essere individuato a
partire dallo studio di John L. Austin®. Lo studio di Austin si concentra sul

7. Su tale rapporto si veda il contributo fondamentale di S. FuseLLi, Oltre i dualismi: un itinerario
tra diritto, neuroscienze e filosofia, Diritto e Questioni Pubbliche, n. 13/2013; S. FUSELLI, Ripensare 'uomo:
ripensare il diritto? Sui supposti fondamenti neurobiologici del diritto, Etica & Politica, XV, 2 /2014, pp.
101-129; S. FUSELLI, Diritto, neuroscienze, filosofia. Un itinerario, FrancoAngeli Edizioni, Milano 2014.

8. G.H. VoN WRIGHT, Determinism and the Study of Man, in J. Manninen & R. Tuomela (a cura
di), Essays on Explanationand Understanding, Reidel Publishing, Dordrecht 1976, pp. 415-435; G.H. Von
WRriGHT, Causality and Determinism, Columbia University Press, New York 1974.

9. J.L. AusTIN, A Plea for Excuses. Proceedings of the Aristotelian Society, 57/1955, pp. 1-30.
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concetto di “scuse” inteso come atto di scusare se stessi e, in quanto tale, &
di fondamentale importanza per comprendere cid che puo essere chiamato
“la funzione sociale della nozione di liberta”. Secondo Austin quando un
soggetto fa le sue scuse per qualcosa, “dice” che le sue azioni non sono
andate bene o che avrebbe voluto che fare diversamente. Austin attraverso
il concetto di scusa studia la giustificazione delle azioni che ¢ una parte
rilevante dell’esame critico delle azioni e questo lo parta verso lo studio
della liberta umana.

Austin richiama I'attenzione sulla differenza che esiste tra I'atto di “scu-
sare” e quello di “giustificare”. Entrambi sono forme di difesa in relazione
a un ricorso ad eventi non voluti che hanno avuto conseguenze spiacevoli.

La questione affrontata da Austin coincide al livello giuridico con la
differenza tra dolo e colpa, in tutte le loro varianti, ma la questione del
nesso di casualita si applica al problema della liberta, perché un agente ¢
responsabile per le sue azioni quando sono messe in atto liberamente. In
sostanza, cio che ¢ in gioco ¢ da un lato il concetto di “liberta in senso
ontologico” e, in secondo luogo, il concetto di liberta sociale nel senso di
“responsabilitd normativa” e le possibili relazioni tra i due tipi di liberta.

Mentre I'indagine ontologica concepisce la liberta tentando di compren-
derne le condizioni di possibilita, 'idea alla base della liberta sociale come
quella giuridica (puo essere declinata come politica, morale, religiosa, giuri-
dica, economica) ¢ empirica nel senso che si concentra sul rapporto tra gli
individui e il potere, quindi ha un carattere positivo.

Il terzo livello del libero arbitrio concerne la sua possibile utilizzabilita
come prescrizione e come regola di giudizio. Von Wright sottolinea che le
azioni umane, anche se soggette a fattori determinanti e restrizioni, sono in-
teressate al raggiungimento di uno scopo, con motivazioni umane e sociali.
Tali pressioni esterne incidono sulla liberta e non sono causali determina-
zioni; inoltre per comprendere appieno questo punto, ¢ importante notare
un’altra differenza tra il campo del determinismo e il campo di liberta. Co-
me abbiamo visto secondo von Wright, il campo del determinismo & cio
che “determina” il mondo della natura e le scienze naturali sono usate per
studiarlo; al contrario, il campo della liberta ¢ il mondo umano e sociale e
si studia utilizzando le scienze sociali. Pertanto la distinzione tra la casualita
della natura fisica da un lato e I'intenzionalita del mondo sociale dall’altro si
intersecano continuamente, ma rimangono diverse categorie. In altre parole
per von Wright le azioni umane sono attribuite a ragioni, e come tali non
possono essere predeterminate.

Ad esempio un messaggio del cervello per il corpo non provoca “necessa-
riamente” un’azione, ma piuttosto, puo attivare un desiderio dell’agente per
portarlo a termine. Il percorso di questo messaggio anche se ¢ puramente
mentale e/o chimico pone I'agente nella condizione di poter agire diversa-
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mente? Ma cosa si intende quando si afferma che I'agente avrebbe potuto
“agire altrimenti”? Innanzitutto che il soggetto agente aveva la capacita di
fare (o non fare) 'azione in questione (capacita); in seguito che I'agente ha
agito come avrebbe voluto, perché ha agito per un motivo (ragione). Per
von Wright la somma di capacita e ragione rappresentano la possibilita che
quel soggetto abbia agito liberamente, perché poteva agire diversamente.
Piu ragioni ci sono per agire in quel modo, piu I'agente sara libero, perché
la sua liberta si espande in proporzione alle scelte ragionevoli e possibili*.

Questo non preclude il fatto che I’agente sia condizionato e influenzato da
fattori o restrizioni esterne di ordine sociale o interne di ordine psicologico
e normativo. Queste “forze mentali” che vanno dal desiderio alla paura,
possono essere abbastanza “potenti” da impedire di considerare un agente
di essere libero e responsabile. Le restrizioni esterne sono ad esempio anche
le “pressione normative” e concernono il rapporto tra individuo e stato e
tra individuo e potere, quindi le azioni umane sono soggette sia a ragioni
interne sia a restrizioni esterne socialmente costituite".

9.1. La casualita non necessaria e I’autodeterminazione relativa dell’a-
gente

Ma cosa si intende per neodeterminismo? Prendendo in esame solo uno
specifico aspetto del termine “determinismo” che si riferisce al postulato
che ogni evento ¢ “causato” da eventi precedenti, si assume che tutti questi
eventi sono regolati da una qualche legge. In questo specifico senso un
evento ¢ causalmente governato da eventi precedenti, come pure da parte le
leggi della natura, quando questi eventi non possono non verificarsi senza
violare una qualche leggi fisica “verificata” in precedenza o senza che si
verifichino eventi precedenti. Tuttavia, nonostante questo sia un concetto
relativamente semplice, la nozione di causalita applicata alle neuroscienze
tende a comprendere la possibilita di prevedere o predeterminare fenomeni
legati al comportamento dei soggetti umani. Questo perché la scienza neu-
rologica con le applicazioni neuroscientifiche pretende di saper riconoscere
I'esistenza di fattori che sono intrinseci al soggetto, per ereditarieta genetica
e/o anche per I’ambiente e tali fattori possono influenzare il modo umano.

In questo senso queste ricerche hanno portato alla nascita di due ipotesi:
“la casualita genetica” e la “causalita intesa come inevitabilita”). Secondo
I'ipotesi di “causalita genetica”, I’azione degli agenti ¢ semplicemente un

10. Per una ricostruzione del concetto di ragionevolezza S. ZorzETTO, La Ragionevolezza dei
privati. Saggio di metagiurisprudenza esplicativa, FrancoAngeli, Milano 2008.
11. G.H. VoN WRrIGHT, An Essay on Modal Logic, North-Holland, Amsterdam 1951.
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riflesso delle condizioni genetiche (determinismo genetico). Pertanto, si
ritiene che le azioni umane non siano libere perché le azioni umane deriva-
no dalla programmazione biologica. Secondo I'ipotesi di “casualitd come
inevitabilita”, gli esseri umani sono visti come esseri puramente “reatti-
vi” in relazione alla loro capacita psicologiche (determinismo psicologico).
Classico esempio dei cleptomani che agiscono secondo la loro peculiare
situazione che li spinge a rubare oppure un bambino abusato puo diventare
un individuo pericoloso al raggiungimento dell’eta adulta. In nessuno di
questi casi le loro azioni sono libere ma costituiscono delle re—azioni a situa-
zioni o condizioni. In entrambi i casi la nozione di determinismo sembra
mettere in dubbio I'idea di liberta umana®™.

Percio ¢ possibile ammettere due posizioni distinte che riassumono la
grande divisione sul tema del rapporto tra neuroscienze e libero arbitrio.
Una proposizione del determinismo: «Tutte le azioni hanno cause che
li determinano»; un’altra proposizione che riafferma la liberta: «Ci sono
almeno alcune azioni che sono libere».

Sulla base di queste due proposizioni, ci sono due teorie che hanno
cercato di rispondere alla domanda sulla liberta come sussistenza del libero
arbitrio: I'incompatibilismo e il compatibilismo.

Gli incompatibilisti affermano: «Tutte le azioni hanno cause che le de-
terminano» ed ¢ inconciliabile con I'affermazione: «Ci sono almeno alcune
azioni che sono libere».

I compatibilisti sostengono che queste affermazioni sono conciliabili e
cercano di difendere questa tesi. Da qui la distinzione tra la teoria “radicale”
dell” incompatibilita (il determinismo che possiamo definire come hard
determinism) e la teoria della compatibilita che possiamo definire come
“liberale”. Per i deterministi puri I'accettazione della prima proposizione
significa affermare che la liberta ¢ «un’illusione risultante da una proiezione
umana erronea e personale», poiché il soggetto non ha il libero arbitrio e
“non ¢” libero, perché la sua decisione ¢ sempre—determinata.

Mentre per la teoria della compatibilita “liberale”, la liberta ¢ possibile
poiché il mondo ¢ indeterminato e indeterminabile, percio secondo tale
approccio le azioni si forma in modo indeterminato e quindi sono capaci di
formarsi liberamente®.

12. cfr. M. DE Caro, Il libero arbitrio. Una introduzione, Laterza, Roma—Bari 2004; M. Dt CaRro,
Determinismo e libero arbitrio: Rinascita Di Una Controversia, in M. De Caro (a cura di), Caso, Necessitd,
Libertd, Cien Napoles. 1998: CIEN, pp.167-195; V.A. SIRONI e M. D1 FRANCESCO (a cura di), Neuroetica.
La nuova sfida della scienza, Laterza, Roma—Bari 2011; F. VARELA, La coscienza nelle neuroscienze, Emsf—
Rai, Roma 2001.

13. S. WOLE, The Importance of Free Will, Mind, 90/1981, pp. 386—405; R. KANE, The Significance of
Free Will, Oxford University Press, New York 1996; R. Kang, Libertarianism, in J.M. Fischer, R. Kane,
D. Pereboom, & M. Vargas (a cura di), Four Views on Free Will, Blackwell, Malden 2007, pp. 5-43.
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Come osservato tale divergenza appare insanabile perché coinvolge non
solo due approcci o metodi ma due gnoseologie diverse.

Gli incompatibilisti duri usano questa incompatibilita per negare la li-
berta. I liberali la usano per negare il determinismo (naturalismo) nelle
nostre decisioni. Il problema ¢ che se la liberta e il determinismo sembrano
incompatibili, lo stesso potrebbe essere sostenuto per la dicotomia liber-
ta/indeterminismo. Affermare che le decisioni prese dal nostro cervello
sono conseguenze indeterminate di eventi, ¢ lo stesso che affermare che la
nostra liberta ¢ basata su una mancanza di controllo sulle nostre decisioni e
azioni o che consistono in effetti casuali, il che significherebbe che le nostre
scelte sono selezionate senza alcuna relazione con gli obiettivi o le opinioni
e percio sono indeterminabili (nel senso di irragionevoli). Se la scelta ¢ priva
di causa diviene “un atto irrazionale”. In questo senso, una via d’uscita per
evitare I'indeterminismo, sarebbe il compromesso tra il compatibilismo e
I'incomptabilismo, in cui il determinismo non esclude la premessa della
liberta: anche se tutte le azioni sono determinate causalmente, cid non
impedisce di essere liberi anche se condizionati da cause fisiche, genetiche o
psicologiche.

Ma il concetto di libero arbitrio rimanda a una pre—condizione fonda-
mentale presente nel compatibilismo: «Lo stato di “autodeterminazione
relativa” dell’agente».

La condizione di autodeterminazione dell’agente, si basa sulla constata-
zione che ogni giorno portiamo avanti una serie di previsioni su cio che
accadra in base all’esperienza: ad es. mettere un paio di cucchiaini di zuc-
chero nel caffe prevediamo che lo addolcira. Inoltre sul piano giuridico un
altro esempio ¢ il controllo su determinati comportamenti attraverso regole
e richiami, diretti ad adeguare i comportamenti alla legge positiva.

Tale autodeterminazione dell’agente ¢ relativa poiché salvaguarda 1'i-
dea di liberta. Infatti secondo i compatibilisti sostenere che 1'autonomia (o
la capacita individuale di autodeterminazione) ¢ richiesta come la prima
condizione per definire qualcuno come libero, significa che ci sono dei con-
dizionamenti ma non modificano la strutturale pre—condizione di liberta.
Sotto questo profilo, I’agente agisce liberamente solo quando le sue azioni
non sono determinate esclusivamente da fattori esterni al suo controllo, sia
che siano fattori genetici o fisiologici'4.

Anche la capacita dell’essere umano di avere desideri (o meta—preferenze)
di primo e secondo ordine, non modificherebbe tale condizione strutturale.
Frankfurt ha chiamato tali complessi stati mentali “i desideri di secondo

14. H.G. FRANKFURT, Freedom of the will and the concept of a person, «The Journal of Philosophy»,
68/1971, p. 9; vedi anche J.C. BaYoN, La normatividad del derecho: Deber juridico y razones para la Accién,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1991.
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ordine” e ha fatto il seguente esempio: supponiamo, che qualcuno abbia
voglia di mangiare una frittata di patate ogni giorno.

Questo ¢ il suo desiderio di primo ordine. Ma mentre questo deside-
rio & certamente vero, lo stesso soggetto che ha il desiderio di mangiare
patate frittata ogni giorno, ha anche il desiderio di secondo ordine di non
ingrassare.

Nel conflitto tra desideri primari e secondari, i secondi prevalgono per-
ché gli esseri umani sono in grado di pensare i loro desideri e riflettere su
cio che vorrebbero continuare desiderare o meno. Questo accade perché
sono esseri che agiscono secondo ragioni o motivazioni piu profonde
dei desideri di primo ordine. Pertanto la qualifica della condizione di li-
berta ¢ solo nella pre—condizione che gli esseri umani agiscono secondo
i loro desideri di secondo ordine. Secondo Frankfurt in questo caso es-
si agiscono liberamente altrimenti come nel caso dei tossicodipendenti
possono avere il desiderio di non voler usare droghe, ma fino a quando
questo desiderio prevale, non saranno liberi. I desideri di secondo ordine
o meta—preferenze costituiscono quindi la capacita di autoriflessione e di
autodeterminazione.

Inoltre si inseriscono nella condizione di autodeterminazione le condi-
zioni di possibilities, come condizioni empiriche di scelta. Oltre alla liberta di
decidere ci deve essere la condizione concreta di attuazione della sua liberta:
un soggetto potrebbe volere qualcosa, ma le condizioni della sua azione non
coincidono e si frappongono al suo desiderio di liberta, percio se c’¢ qualche
interferenza nella causa della decisione, I’agente non sara libero, perché la
“liberta di scelta” non coincide con la “liberta di azione”, producendo una
tallacia della realizzazione del suo desiderio.

Altre obiezioni alle condizioni di liberta sono state presentate dagli in-
compatibilisti e si fondano sulla constatazione che anche se le decisioni libere
appaiono tali, in realtd la “condizione di auto—determinazione” ¢ determi-
nata da fattori esogeni esterni che inducono nel soggetto agente reazioni
chimico-fisiche a livello neurologico.

In queste tesi del “determinismo psicologico” e del “determinismo ge-
netico” come abbiamo osservato in precedenza, il comportamento ¢, in
un modo o nell’altro, psicologicamente compulsivo e reattivo in quanto ¢
conseguente a determinati fattori genetici: facciamo quello che la nostra
costruzione genetica ci permette di fare®.

Percio viene messo in discussione anche il criterio dei desideri di se-
cond’ordine (meta—preferenze) perché sono legati ai desideri di primo or-
dine o basilari. Secondo gli incompatibilisti nella sua “meta—preferenza”,
'agente non ¢ libero e ci6 dimostra il fallimento di considerare il fondamen-

15. V. MELE, Organismi geneticamente modificati e bioetica, Cantagalli, Siena 2002.
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to del libero arbitrio come un problema inutile, che non porta ad alcuna
conoscenza credibile™.

Negli incompatibilisti viene a prevalere ’obiezione alla tesi cognitivi-
sta riguardo al libero arbitrio, concludendo che rimane un “mistero”, in
quanto non c¢’¢ nessuna evidenza scientifica dell’esistenza della liberta come
precondizione naturalistica.

Secondo questa impostazione le azioni e il comportamento hanno solo
cause mentali; ma come abbiamo osservato anche questa impostazione
ha dei limiti definiti: sappiamo che il determinismo causale richiede una
certa comprensione del “come” certe cose accadono nel mondo fisico, a
cominciare dalla comprensione che il mondo fisico «& causalmente determi-
nato da precedenti manifestazioni» e gli eventi successivi sono condizionati
dagli eventi precedenti. Cosi, se € vero che c’¢ qualche aspetto fisico che ¢
determinato, «c’¢ sempre qualcosa» che “sfugge” alle leggi fisiche, come
ad esempio nel fatto socialmente rilevante che un soggetto che si trova in
una condizione di disagio si rifiuta di rubare anche se desidera quel bene o
quella cosa e ne ha un bisogno fisico.

Quindi se la causa mentale si riducesse solo al mero fatto fisico, il sog-
getto sarebbe completamente determinato dalla causalita fisica e quindi
non potrebbe agire in un modo diverso dalla conformita alle relazioni
e alle casualita fisiche: si dovrebbe ammettere che I'universo mentale ¢
certamente governato da leggi proprie, ma questo non significherebbe
che tutto il corpo ¢ casualmente determinato. Il problema degli incompa-
tibilisti si ripropone per i compatibilisti: se la vita non ¢ disciplinata dalla
causazione mentale, da cosa € governata? Si dovrebbe ammettere che se i
soggetti non sono liberi allora non vi & nessun individuo responsabile e
che le norme giuridiche hanno un fondamento solo come meri strumenti
di controllo sociale.

Di fronte a questa situazione Smilansky utilizza I’espressione: «Illusione
della liberta» per definire la finzione del libero arbitrio in funzione sociale e
in termini di organizzazione sociale, in cui essa dovrebbe essere mantenuta”.
L’illusione del libero arbitrio consisterebbe, in primo luogo, nella falsa
conclusione che «converrebbe che esistesse» il libero arbitrio e, in secondo
luogo, dalla necessita di mantenere questa falsa percezione delle cose come
un «inganno che serve al controllo sociale»'®.

In questo senso per Smilansky il libero arbitrio servirebbe all’utilita socia-
le e ci sono buone ragioni psicologiche e filosofiche per credere fermamente
a questa I"“illusione” (verrebbe da dire la rappresentazione) poiché sarebbe

16. T. NAGEL, The View from Nowhere, Oxford University Press, Oxford 1986.
17. S. SMILANSKY, Libero Arbitrio e illusione, Oxford University Press, Oxford 2000, pp.169-170.
18. Ibidem, pp.170-171.
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molto utile e farebbe parte della condizione umana credere in qualcosa di
utile, che funziona e serve mantenere una parvenza di ordine esteriore.

Concludendo secondo questa prospettiva si potrebbe affermare che
la “pressione normativa” e giuridica descritta da von Wright sarebbe un
fattore determinante anche nella formazione dei desideri di secondo grado
descritti da Frankfurt, poiché dato il contesto giuridico in cui si verifica un
desiderio di un soggetto agente che ¢ in grado di riflettere sui suoi impulsi
iniziali (desideri di primo grado) e di determinare il suo comportamento
con questa capacita di riflessione, si puo affermare che il soggetto «agisce
sia liberamente che razionalmente», poiché ¢ la capacita di un agente di
riflettere sui suoi desideri che lo rende libero (cioé la capacita di avere
desideri di secondo ordine).

Alla luce di tutto questo un ruolo cruciale nel campo di ricerca attuale
delle neuroscienze applicate al diritto risiede nella prudenza nel cogliere
'opportunita di una conoscenza dei processi neuronali:

Cio significa che la visualizzazione di aree cerebrali e la individuazione di “correlati
neurali” di certi stati mentali o azioni non consentono di “leggere la mente” (sapere
se un soggetto dice la veritd o una bugia) o di “predire certi comportamenti”
(collegare in modo automatico comportamenti intenzionali o non intenzionali),
ma semmai solo di prevederli con una soglia di approssimazione non precisa. In
questo senso le conoscenze acquisite ed acquisibili mediante le nuove applicazioni
neurotecnologiche non possono essere usate come “dati certi”."”

11 diritto deve quindi esercitare una capacita di discernimento nell’utilizzo

giuridico delle neuroscienze che non puo non coincidere con la recta ratio
qu 4 vizi . uridica.
di questo strumento al servizio della ragione giuridica

19. CNB, 1.3.






Capitolo X

La biopolitica e I'origine
del giusnaturalismo inclusivo

La biopolitica critica ha un fondamentale richiamo nell’ontofenomenologia
biogiuridica. I temi e i problemi biopolitici sono trattati in questo approccio
ontofenomenologico che analizza le ricerche sulla base di un criterio di
verifica delle argomentazioni portate a giustificazione delle soluzioni. In
questo senso si tratta di volta in volta di valutare se oltre il velo delle apparen-
ze sussista una realta naturale intrinseca alle singole questioni. Cosi appare
necessario affrontare una lunga questione che attraversa il giusnaturalismo
contemporaneo se sia possibile accedere a questo dato naturale e se questo
costituisca 0 meno un “dono di senso”. Per far questo ¢ necessario riper-
correre alcune sequenze della crisi del normativismo positivistico per poi
accedere in via problematica ai risultati e ai tentativi di condizionamento e
di imposizione di forme ideologiche riduzioniste'.

Uno dei significati della crisi attuale dei sistemi giuridici di civil law o
in generale della pretesa di riqualificazione giuridica dei fatti attraverso un
continuo procedimento di sussunzione normativa, risiede proprio nella
crisi del «valore promozionale del diritto» nell’accezione particolare del
procedimento di sussunzione tra un fatto politico (nel senso che riguarda la
polis come comunita) e un norma giuridica®.

1. Come ricorda Palazzani: «Si avverte la necessita di attivare dinamiche innovative nell’am-
bito del paradigma giusnaturalistico tradizionale, ove «innovazione» non significa introduzione di
elementi radicalmente ed irriducibilmente altri rispetto alla “tradizione”, in senso oppositivo, antago-
nistico ed antinomico: innovazione indica invece un impulso verso la ricerca di nuove potenzialita di
espressione, che consentano di riformulare o reinterpretare cio che il “vecchio” non ¢ in grado o ha
difficoltd ad esprimere con categorie tradizionali. Insomma, I'innovazione in tale prospettiva assume
la configurazione di superamento o inveramento, in senso sintetico—dialettico, della tradizione, ove
permangano i principi sostanziali (il riconoscimento della dignitd umana e della giustizia), seppur
nello sforzo ermeneutico, attivo ed inventivo (anche se non radicalmente innovativo) di riformulare
di fronte alle nuove esigenze emergenti a causa del progresso tecno—scientifico, nella ricerca di una
risposta alle inedite domande bioetiche, una risposta che non sia dettata da ragioni di pragmaticita e
provvisorieta, ma che consenta un'elaborazione sapienziale all'angoscia, come consapevolezza della
vulnerabilita umana». L. Parazzani, Il diritto tra innovazione e tradizione di fronte alle sfide della bioetica,
in Ars Interpretandi, Annuario di ermeneutica giuridica, n. 8, Cedam, Padova 2003, pp. 373-374.

2. U. VERGARI, Governare la vita tra biopotere e biopolitica, Tangram, Trento 2010.
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Appare sempre piu difficile qualificare giuridicamente i “nuovi fatti” con
norme che si intersecano tra di loro sovrapponendo i principi e gli insiemi
normativi determinando continue aporie e contraddizioni tra le fonti e la
giurisdizione. La pluralita delle fonti normative insieme all’eterogenesi delle
ratio legislative fanno emergere continue “sovrastrutture meta—giuridiche”
che mostrano come il monopolio della norma positiva sia ormai assente. La
stessa grande divisio tra diritto e morale divenuta “icastica rappresentazione”
del non cognitivismo etico o dell'incommensurabilita dei valori, non trova
pill ragione in un sistema talmente complesso dove continuamente emerge
una volonta interpretativa (anche minoritaria) che si “autopone” (con un’au-
tentica “autopoiesi” normativa) come una vera e propria ermeneutica della
verita contingente e delle convinzioni in quel momento maggioritarie’.

Sia sul lato della produzione normativa (o come meglio si dovrebbe
dire della governance giuridica), sia sul lato dell’applicazione pratica degli
operatori del diritto si manifestano interpretazioni teleologiche che fanno
riferimento a convincimenti o valori dei singoli iudex, affermando di volta
in volta un diritto positivo vigente de iure condendo, che tende a divenire una
sorta di “diritto negativo”, riducendo la casuistica dei fatti a una determinata
visione e a una volonta giuridica sia sul piano nomo-statico che su quello
nomo-dinamico.

In un tale scenario di ripensamento e di risemantizzazione del diritto
non come mera espressione di una forza eteronoma costituita, una possibile
linea di “resilienza giuridica” potrebbe darsi dalla riconsiderazione delle c.d
sanzioni positive attraverso la funzione promozionale del diritto. Il senso
etimologico del “sancire”, rimanda al “rendere stabile”, “confermare”, a sua
volta da sacer, “rendere sacro e inviolabile” un fatto o un atto, attribuendo un
valore promozionale del diritto, attraverso il suo “riconoscimento” giuridico
positivo, in cui la norma afferma I’obbligo di fare e non fare attraverso un
precetto performativo. In questo senso sanzionare giuridicamente un fatto
o un atto implica “riconoscere” a quel fatto un valore giuridico e in quanto
tale una struttura relazionale originaria, dotata intrinsecamente di valore
giuridico*.

Uno rischi nell’ambito dell’attuale crisi del diritto pubblico statuale, risie-
de nell’avallare continuamente un diritto privato individuale, inteso nella
sua funzione promozionale rischiando, a sua volta di trasformarsi in uno

3. Rinunciando alla sua struttura giuridica si perde la distinzione tra diritto e morale, come
si evince dal testo di Catelani: «Il fatto che il destinatario, nella sua interiorita, aderisca o meno al
precetto, non cambia in alcun modo la struttura giuridica e la funzione imperativa propria dell’atto
normativo, in quanto incidente sulla struttura della societa e condizionante del comportamento degli
uomini» (A. CATELANT, I diritto come struttura e come forma, Rubbettino, Soveria Mannelli (CS) 2013, p.
72).

4. E D’AcosTINO, s.v. Sanzione, in Enciclopedia del diritto, XLI, Giuffre, Milano 1989, pp. 303—328.
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strumento di manipolazione e coercizione dei singoli cittadini. Infatti un
diritto promozionale riconoscendo determinati diritti umani, sociali o sem-
plicemente individuali promuove “intrinsecamente” dei contenuti di liberta
presenti in quegli stessi diritti. Ora, se il riconoscimento dei diritti di liberta
implica una loro promozione concreta e “materiale” (sia nelle prassi che
nell’interpretazione) allora il “rischio” effettivo ¢ che desideri individuali
diventino strumenti per il raggiungimento dei fini programmati dallo stato’.

Tale “riduzione” apre alla domanda fondamentale se i fini dello stato
coincidono o meno con i fini dei diritti della persona, interrogandosi sul
contenuto sostanziale dei fini, sull’essere dell'uomo e sul rapporto tra
quest’ultimo e il dover essere determinato dalla norma giuridica, e infine se
sia 0 meno conoscibile un valore comune (assiologico) non solo descrittivo®.

In questo senso il diritto promozionale implica un cognitivismo etico—
giuridico che riconosca dei valori quantomeno condivisi, positivizzati nei
diritti di liberta negativi e positivi. Ora il concetto di funzione promozionale
del diritto, deriva direttamente dalla premialita giuridica in prima istanza
almeno sotto il profilo pubblico, in cui il diritto privato “pubblicizzato” viene
inteso nella sua funzione promozionale e si trasforma in uno strumento di
“manipolazione e coercizione” dei cittadini. Secondo la teoria della funzione
promozionale del diritto, lo Stato non assume unicamente una funzione
preventiva e repressiva dei comportamenti socialmente indesiderati, ma
«stimola attivamente gli individui a operare per il compimento di atti e
comportamenti socialmente desiderabili», avvalendosi di incentivi e premi’.

Tale promozionalita giuridica risulta conoscibile solo attraverso dei fini
pubblici riconoscibili e percio si differenza sia dallo sviluppo dell’analisi
strutturale che dell’analisi funzionale del diritto, e in particolare secondo
Bobbio su come I'analisi strutturale sia stata studiata da Kelsen. Anche se-
condo Cotta la causa principe del mancato sviluppo dell’analisi funzionale

5. Tale impostazione promozionale del diritto avra innumerevoli conseguenze ad esempio
sulle problematiche biogiuridiche sia di inizio che fine vita, ma si applica al contrario il medesimo
argomento alle dimensioni biopolitiche: «Un agire ripetuto che ¢ il potere nella sua persistenza.
Dungque, il giudice che autorizza a legittimare una situazione nominandola, invariabilmente “cita” la
legge che applica. Sebbene possa sembrare che il potere vincolante della parole derivi dalla forza della
sua volonta, & vero il contrario. Proprio “attraverso” la citazione della legge si produce I'immagine
della volonta del giudice. L’atto discorsivo deriva il suo potere vincolante dall'invocazione della
convenzione. Tale potere non risiede né nel soggetto—giudice, né nella sua volonta, ma nel lascito di
citazioni in virtl del quale un atto contemporaneo emerge dall'insieme di convenzioni vincolanti». (J.
BUTLER, Bodies That Matter, (1993), trad. it. a cura di S. CapeLL1, Corpi che contano, Feltrinelli, Milano
1996, p. 169).

6. N. BoBgio, Sulla funzione promozionale del diritto, XXIII/ 1969, Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, pp. 1313-1314.

7. N. BoBgio, Il positivismo giuridico, Giappichelli, Torino 1979; N. BoBBIO, s.v. Sanzione, in
Novissimo Digesto, (Torino: Utet) XVI, 1969; oltre il gia citato N. Bossro, Sulla funzione promozionale
del diritto, XXIII/1969, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, pp. 1312-1329.
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del fenomeno giuridico viene individuata nell’ordinamento coattivo di cui
Kelsen ¢ convinto sostenitore. Se 'ordinamento giuridico statuale ¢ tale
solo in quanto coattivo, cioe fondato sulla capacita coercitiva di sanzionare
attraverso una sanzione negativa l'illecito giuridico, allora la funzione
teleologica (dei fini) dell’ordinamento giuridico si riduce a coercizione
coattiva®.

10.1. Il diritto promozionale e la crisi del normativismo

11 significato di lex di obbligo richiama la radice del “legame e della scelta”,
ma ancora piu interessante ¢ il significato di norma, dal latino normalis
«perpendicolare», che ha sua volta rimanda ed ¢ direttamente connesso a
quello etimologico di norma «squadra». Da tale connotazione geo—grafica
si percepisce come il luogo della norma giuridica indica una “posizione
attiva” che segna una direzione (promozione di un senso). La norma ci
dice che la “normalita del senso” che indica una direzione, una “traccia
da seguire” per agire nelle possibilita del facere. Ancora piu interessante il
termine “diritto” derivato dal tardo latino dirictum: infatti dirictum aveva
sostituito il classico directum, participio passato del verbo dirigere, de e regere,
che aveva il significato originario di eseguire un movimento in linea retta, e
in particolare di «indicare una direzione o tracciare la via».

Da questi significati “primitivi” di “dirigere” hanno avuto luogo i col-
legamenti tra i termini diritto, “dritto”, “diretto” e anche “retto”, sia in
senso proprio che figurato, come avviene per il suo opposto con il termine
“storto”.

Come vedremo seguendo questa impostazione sostanzialista la funzione
promozionale del diritto va intesa del senso del giuspostivismo inclusivo
che supera la dicotomia tra diritto e morale per introdurre un piano argo-
mentativo “verticale” «nel senso di affrontare e di prendere “sul serio” la

8. In questo contesto Kelsen individua nella pace sociale il fine statuale e ordinamentale da
perseguire e promuovere, contraddicendo I'interpretazione bobbiana. Tale considerazione appare
mitigata da Kelsen nel saggio General Theory of Law and Sate afferma: «Il diritto ¢ indubbiamente
un ordinamento per la promozione della pace sociale». H. KELSEN (1945), General Theory of Law and
State, (Cambridge: Harvard University Press), trad.it.: S. CoTTa, G. TREVES (1952), Teoria generale
del diritto e dello Stato, Edizioni di Comunita Milano, p. 21. In altro passaggio Kelsen: «Non si puo
con ragione ritenere che lo stato di diritto sia necessariamente uno stato di pace, e che I'assicurare
la pace sia una funzione essenziale del diritto. Si pud ritenere soltanto che lo sviluppo del diritto
abbia questa tendenza». H. KELSEN, Reine Rechtslehre, Wien,; trad. it. LosaNo, La dottrina pura del
diritto, Einaudi, Torino,1976, p. 40. Tale aspetto & ribadito da Catelani quando afferma: I diritto
adempie a una funzione sociale di garanzia dell’esistenza, sotto I’aspetto strutturale, della societa,
e tale esigenza ¢ eticamente valida» A. CATELANT, Il diritto come struttura e come forma, Rubbettino,
Soveria Mannelli (CS) 2013, p. 122.
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questione della sostanza universale del diritto e non rimuoverla o ridurla a
mero oggetto pratico contingente.’.

Se il diritto indica (promuovendo) un “verso”, un’indicazione, un senso
di marcia, tale indicazione acquista un valore prescrittivo e direttivo, in-
teso come doveroso. In questo senso il diritto allora diviene condizione
del percorso dell’agire, un’indicazione di cio che deve essere fatto per rea-
lizzare quella condizione originaria. Tale affermazione viene negata dal
normativismo kelseniano quando afferma una dottrina normativa autono-
ma: «Questa dottrina (la dottrina pura del diritto) non considera lo scopo
che viene perseguito e raggiunto dall’ordinamento giuridico, ma considera
soltanto I’ordinamento giuridico stesso e considera questo ordinamento
nell’autonomia propria della sua struttura e non gia relativamente a questo
Suo scopo»™.

Nelle parole di Kelsen vediamo la promozione di un concetto astratto di
funzione promozionale “debole” del diritto, in cui il diritto consiste in una
tecnica di controllo sociale, attuato incentivando (con premi, ricompense,
utilita) i comportamenti ritenuti vantaggiosi e auspicabili per la societa e, al
contrario, inibendo (con oneri e vincoli) quelli incompatibili con gli orienta-
menti adottati dal sistema socio—giuridico. In tale concezione la funzione
promozionale implica che il diritto svolga un’attivita di persuasione e di
educazione nei confronti dei consociati, affinché questi considerino 1’atti-
vita normativa del legislatore come “opportuna” o condivisibile secondo
modelli ad esempio si direbbe oggi di soft law, ossia come rispondente ai
propri interessi e non come meramente imposta™.

Per tale motivo Kelsen non “vede” che il diritto quando realizza la virta
metaetica della giustizia ius quia iustum, la giustizia relazionale costituisce il
limite della forza coercitiva™. Tale limite ¢ sottolineato da Cotta sul piano
ontologico—giuridico: il diritto & giustamente “limitato” e “finito” perché
I'uomo ¢ de-finito dalla sua “finitezza”.

9. Come sottolineato da Catelani: «La presenza, in una societa organizzata, di un complesso
di valori ideali, ¢ esigenza insopprimibile della natura umana; perché attraverso la vita associata si
proietta, si manifesta la personalita dei singoli in un piti complesso corpo sociale, il quale non puo
sussistere su presupposti esclusivamente utilitaristici, ma ha proprie necessita spirituali, che sono il
riflessi di quelle connaturate ai propri componenti» (A. CATELANT, Il diritto come struttura e come forma,
Rubbettino, Soveria Mannelli (CS) 2013, p. 161).

10. H. KELSEN, General Theory of Law and State, Harvard University Press, Cambridge, tradit.: S.
Cor1a, G. TREVES, Teoria generale del diritto e dello Stato, Edizioni di Comunita, Milano 1952, p. 17.

11. V. ItaLia, Norme forti, norme deboli, Giufire, Milano 2016.

12. Orailimiti della sovranita statuale nel diritto postmoderno di stampo liberale sono autoposti
come nemesi dell’autoritarismo. Non c’e pitl auctoritas esterna ed eteronoma che impone il fonda-
mento. Da qui il paradosso dell'individuo—cittadino postmoderno che ¢ “solo” nel suo solipsismo;
ma chiede di sapere i limiti del suo agire (Bobbio 1992 e Mancini 1986).
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Da questa finitezza esistenziale risulta che 'nvomo-individuo “¢” sempre
e necessariamente “incompiuto, particolare e contingente”, infatti afferma
Cotta:

L'individuo empirico, per il suo stesso agire, si rivela in sé incompiuto, particolare,
contingente[—storico], ossia non perfetto, non universale, non eterno ma, in una
parola finito. Proprio questo carattere che rende I'uomo “nel” mondo, e ciascun
individuo non assoluto, implica che I'individuo non puo essere pensato né puo
pensare da solo: «Pensare un ente finito implica necessariamente la pensabilita,
nelle dimensioni sincronica e diacronica, di altri enti similmente finiti» perché cio
che ¢ incompiuto, particolare e contingente[—storico] (ossia finito) non puo esaurire
I'essere e presentarsi quale individualita totale e unica [...] € necessariamente
individualita accanto ad altre.”

Da qui il fondamento della relazionalita ontologica “giusta” perché pre—
condizione esistenziale, poiché nell’altro I'uomo scopre il suo confine, il suo
limite ontologico. Secondo Cotta ¢ possibile osservare come I'uomo non
¢ solamente “incompiuto, particolare, contingente”: ma ¢ anche colui che
avverte il “desiderio” (e in senso etimologico la “mancanza”) dell'infinito.
Tale condizione ontologica apre 'utomo a una nuova possibilita: I'apertura
del “sinolo” (al finito e all'infinito), in cui di fronte all'indigenza 'uomo si
pone “al di ]a della finitezza” ed ha la capacita di trascenderla, collocandosi
nella prospettiva dell'infinito.

Tale condizione ontologica ¢ secondo Cotta «una finitezza qualificata
dall'infinita»; inoltre «!’infinitd non ¢ semplice indefinitezza»: «Solo nel con-
fronto con questo [I'infinito] e non con I'indefinito che ¢ nozione previa e
neutrale rispetto a quella di finito e infinito, tra loro opposte — il finito &
avvertibile come indigente»'.

Da qui la problematizzazione dei dubbi, le aporie e le contraddizioni di
cui Cotta assume la “radicalita”, ma che gli permettono di dare al diritto un
valore “strutturale”, superando la negazione di quella sorta di “apofatismo
misterioso”, sempre aperto a nuove argomentazioni rifondative. Il pensiero
di Cotta si rivela “catafatico”, in quanto capace di scorgere una “luce sulla
realta del diritto”, oltre lo slittamento giurisprudenziale del caso per caso e
della crisi dei grandi sistemi ordinamentali, con la loro pretesa di chiusura e
completezza.

Da qui lo sforzo cottiano di affrontare il problema “fondativo” del diritto
e la ricerca di superare quella grande divisione della fallacia naturalistica tra
giudizi di fatto e giudizi di valore. Oltre la biforcazione sintetica (si direbbe
in un linguaggio post-moderno), del diritto dalla morale e dalla politica,

13. Vedi S. Cor1a, Il diritto nell’esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, Giuffré, Milano, p.
66; S. Cot1a, Giustificazione e obbligatorieta delle norme, Giuffre, Milano 1981.
14. S. COTTA, Il diritto nell’esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, Giuffre, Milano, p. o1.
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trasfigurando la norma da un asettico e sterile criterio di scientificita, verso
una ri—apertura al valore e al senso profondo del diritto oltre la crisi del
normativismo kelseniano.

La pretesa purificatrice kelseniana “fallisce” nella sua pregiudizievole
esclusione formale della questione fondativa del diritto, come affermato da
Kelsen:

Se viene indicata come dottrina “pura” del diritto, cio accade perché vorrebbe assi-
curare una conoscenza rivolta soltanto al diritto e perché vorrebbe eliminare da tale
conoscenza tutto cio che non appartiene al suo oggetto esattamente determinato
come diritto. Essa vuole liberare la scienza del diritto da tutti gli elementi che le
sono estranei. Questo ¢ il principio metodologico fondamentale e sembra di per sé
comprensibile a tutti.”

In questo senso Kelsen esclude che la scienza del diritto possa essere
contaminata o eterodiretta da altre scienze, come pitl volte ribadito la scienza
giuridica deve descrivere a—valutativamente il suo oggetto di studio e di ricerca:

La dottrina pura del diritto ¢ una teoria del diritto positivo. Del diritto positivo
semplicemente, non di un particolare ordinamento giuridico. E una teoria generale
del diritto, non interpretazione di norme giuridiche particolari, statali o internazio-
nali. Essa come teoria, vuole conoscere esclusivamente il suo oggetto. Essa cerca di
rispondere alla domanda: che cosa e come ¢ il diritto, non pero alla domanda: come
esso deve essere o deve essere costituito. Essa ¢ scienza del diritto e non politica del
diritto."

15. H. KELSEN (1945), General Theory of Law and State, Harvard University Press Cambridge, trad.it.:
S. Cortta, G. TREVES, Teoria generale del diritto e dello Stato, Edizioni di Comunitd, Milano 1952, p. 47.
La purificazione del diritto dai valori fallisce non solo sul piano simbolico ma poiché il positivismo
giuridico diviene negativismo giuridico quando al diritto positivo prevede la sua stessa negazione.
Percio dietro questa pretesa asetticita del rigore scientifico, anche il giuspositivista esclusivo (della
netta separazione tra diritto e morale o il non cognitivista etico dell'incommensurabilita e non
conoscibilita dei valori), poi arriva con un accordo e/o un contratto a scegliere dei simboli o dei valori
fondanti, fossero anche solo la “ragionevolezza”, completezza o la mancanza di lacune normative,
riproponendo pseudo-valori deboli, spesso in contraddizione o confusi tra loro ma che implicano
pur sempre delle scelte normative eterodosse di riconoscimento e di accettazione die consociati (H.
Harr, Il concetto di diritto, Einaudi, Torino 1965).

16. In altro passo Kelsen appare piu chiaro e preciso nella definizione di coercizione statuale in
riferimento alla teoria della validita delle norme giuridiche in relazione alla norma fondamentale:
«Alla domanda, perché un dato atto coercitivo — ad esempio, il fatto che un individuo privi un altro
individuo della sua liberta mettendolo in prigione — sia un atto giuridico, si risponde: perché cio ¢
stato prescritto da una norma individuale, da una sentenza giudiziaria. Alla domanda, perché questa
norma sia valida come parte di un ordinamento giuridico determinato, si risponde: perché essa ¢ stata
creata in conformita a una legge penale. Questa legge, infine, trae la sua validita dalla costituzione, es-
sendo stata emanata dall’organo competente nel modo prescritto dalla costituzione. Se domandiamo
perché la costituzione ¢ valida, risaliamo forse a un’altra costituzione pit antica. Da ultimo arriviamo
a una costituzione che ¢ storicamente la prima che venne dettata da un singolo usurpatore o da
una qualche assemblea. La validita di questa prima costituzione ¢ il presupposto ultimo, il postulato
finale, dal quale dipende la validita di tutte le norme appartenenti al nostro ordinamento giuridico. Si
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Con cio Kelsen esclude ogni domanda sul fondamento del diritto o su
quali fini siano perseguibili o promuovibili. Se compito del giurista ¢ de-
scrivere lo status quo de iure condito escludendo ogni valutazione sul de iure
condendo, il suo compito appare solo recettivo e ricognitivo—sistematico:
la sua interpretazione sempre restrittiva e letteralmente fondata su criteri
gerarchici. D’altronde la struttura della grundnorm, della norma fondamen-
tale, non ha una sostanza “definibile”, perché ¢ presupposta da un’autorita
che si autopone nella norma di chiusura del sistema ordinamentale, co-
me fonte ultima dell’auctoritas ordinamentale. Tale norma fondamentale
€ “presupposta a priori” (con il rischio di diventare pre-razionale), poiché
posta da una volonta normativa che impone la sua voluntas, ponendosi come
imposizione—affermazione o “argomento di autorita” o ad esempio di un
qualsivoglia potere contrattuale”.

Tale limite riduzionistico del normativismo kelseniano ¢ stato messo in
luce proprio da Cotta quando riafferma il carattere semantico e assiologico
del diritto, chiamato non a descrivere o redigere i fatti attraverso una mera
sussunzione formale, ma a valutarne i significati in coerenza a un’idea di
uomo:

Questo aspetto esteriore € ora, in tutti i casi, un fatto sensibilmente percepibile
perché si svolge nel tempo e nello spazio, ¢ un frammento di natura che, come tale,
¢ determinato secondo la legge della causalita. Cio che trasforma questo fatto in un
fatto giuridico (in un atto illecito) €, non gia la sua realta di fatto, in quanto tale, il
suo essere naturale appartenente al sistema della natura e determinato casualmente,
ma ¢& bensi il senso oggetto che & unito a questo atto: il suo significato.’®

Percio secondo Cotta il nesso casuale (nesso naturale) é fondamento
del nesso di imputazione normativo: se ¢ vero che il dover essere ¢ “della”
morale, il dover essere ¢ anche nel nesso di imputazione che regola i fatti
giuridici distinguendoli dai fatti naturali che invece soggiacciono a leggi di

postula, cioe, che ci si debba comportare cosi come hanno ordinato I'individuo o gli individui che
hanno dettato la prima costituzione. Questa ¢ la norma fondamentale dell’ordinamento giuridico
preso in considerazione. Il documento che contiene la prima costituzione ¢ una costituzione reale,
una norma vincolante, solo a condizione che si presupponga che la norma fondamentale sia valida.
Solo in base a questa presupposizione le pronunce (declarations) di coloro ai quali la costituzione
conferisce il potere di creare norme sono norme vincolanti. E questa presupposizione che ci consente
di distinguere fra gli individui che sono autorita giuridiche e gli altri individui che non consideriamo
tali, fra gli atti di esseri umani che creano norme giuridiche e gli atti che non hanno questo effetto.
Tutte queste norme giuridiche appartengono a un unico e medesimo ordinamento giuridico perché
la loro validita puo essere ricondotta — direttamente o indirettamente — alla prima costituzione.
Che la prima costituzione sia una norma giuridica vincolante ¢ presupposto; e la formulazione di
questo presupposto ¢ la norma fondamentale di questo ordinamento giuridico». H. KELSEN, Teoria
generale del diritto e dello Stato, Etas, Milano 1994, p. 116.

17. H. KELSEN, Reine Rechtslehre, Wien; trad. it. LosaNo, La dottrina pura del diritto, Einaudi, Torino
1966, p. 217.

18. S. Corrta, Il diritto nell’esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, Giuffre, Milano1go, p. s0.
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natura e quindi a leggi dell’essere nel nesso causale. In altro senso kelseniano
¢ nell'imputazione che “c’¢” il diritto umano come fatto atto artificiale e
non naturale, che si impone nella qualificazione giuridica; il resto sono
norme o regole di comportamento di buona educazione o consuetudinarie
o morali, percio il diritto non si puo ridurre a norma fondamentale che
regola solo la sola produzione di norme inferiori. Percio secondo Cotta ¢
solo nel richiamo costante alla relazionalita interpersonale in cui ciascuno
lascia all’altro la liberta di agire (verrebbe da dire di “donarsi” all’altro, in
cio che ha da dare in termini di crescita della relazione verso una maggiore
“unita interpersonale”), evitando I"abuso della liberta e dei diritti di liberta.

In tale dinamica relazionale, I’altro non ¢ nemico o socius o parte contrat-
tuale o attore/convenuto, o cittadino o semplicemente soggetto di diritto,
ma amicus in quanto capace di dare e ricevere segni e significanti, in cui
si configura il fondamento del “dovere relazionale”. La relazione si crea
quando si attua quel dovere di “dar-si-in—cio—che-si—¢” (nel senso di cio che
si ha di piu vero e di autentico, “il dono di sé” e nel dovere di ricevere cio
che I'altro ha—da—dare, se ha scoperto di averlo, il dono), si instaura “allora”
una relazione virtuosa, perché accresce il valore I'autenticita dell’esistenza
singola, proiettandola su un piano giuridico “trasfigurato”, scrive Cotta:
«Prendere in considerazione il diritto prescindendo dalle valutazioni, positi-
ve o negative, che ne vengono date in seguito a uno sguardo dall’esterno.
Occorre [...] procedere a una indagine attenta che ne individui il senso e
possa accertarne o meno l'autenticita esistenziale»™.

L’assolutizzazione del puro egoismo conduce all’estraneita dell’altro con
la conseguente riduzione del diritto all'impiego autoritario della violenza
giuridica, mentre il diritto deve «prendere in considerazione ’aspetto on-
tologico dell'uomon: «il fondamento aletico del discernimento assiologico
del dover essere normativo di cui, in quanto fondamento da essi non con-
dizionato, costituisce il criterio oggettivo di qualsiasi giudizio, della loro
validita»*°.

In questo senso la questione della funzione promozionale del diritto
appare piu complessa e intrinseca alla stessa definizione semantica (si do-
vrebbe dire “ontologica”) del termine “diritto” come “dritto”, inteso come
“verso”, “direzione ordinata”, opposto a cio che ¢ “storto o deviato”. In
questo senso il diritto rimanda sempre “a” una visione (pubblica) di rego-
lamentazione giuridica dei comportamenti materiali dei consociati di una
determinata comunita sociale “verso” un fine come la pace sociale, o la
simmetria relazionale. In un tale aspetto del fenomeno giuridico si inserisce

19. S. Corta, Conoscenza e Normativitd. Una prospettiva metafisica, in Conoscenza e Normativitd,
LXXI/1994, n. 4 Rivista internazionale di Filosofia del diritto, p. 566.
20. Ivi, p. 566; S. COTTA, Soggetto umano, soggetto giuridico, Giuffre, Milano 1997.
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sia la funzione sanzionatoria, come interpretata nel sistema kelseniano della
coercizione statale—pubblica, sia la dimensione promozionale del diritto in
cui la norma afferma I'obbligo di fare e non fare attraverso un precetto
performativo secondo uno schema promozionale: «Cio che si puo (giuridi-
camente) fare — ¢ lecito (giusto) farlo». In senso opposto: «Cio che non si
puo (giuridicamente) fare — ¢ illecito farlo — quindi ¢ sanzionato».

Come vedremo nella sistematica ordinamentale (nomostatica) di Kel-
sen la sanzione giuridica implica un riconoscimento del valore positivo
dell’agire attraverso il riconoscimento del bene giuridico intrinseco al pre-
cetto normativo. In questo ambito si inserisce la funzione promozionale
del diritto, (nel momento che permette di fare o vieta di non fare qualco-
sa), intrinsecamente promuove quel comportamento o lo vieta secondo lo
schema sillogistico di base in cui la premessa minore costituisce non solo il
riconoscimento di un agire, ma la promozione di un bene giuridico secondo
lo schema logico: «Se si puo fare (qualcosa) — riconosciuto giuridicamente
— allora (in qualche modo) si “deve” fare quella cosa, perché ¢ promossa
giuridicamente».

D’altro canto la premessa maggiore é richiamata dall’altro postulato: «E
un bene (giuridico) che si faccia cio che ¢ possibile (giuridicamente) fare».
Quindi se qualcosa (atto o fatto) ¢ permesso, allora 'oggetto del fare o
il contenuto dell’azione intrinseca al fare, potrebbe acquistare un “valore
promozionale” che investe anche il valore del riconoscimento sociale: «Se
si puo fare allora ¢ giusto farlo e promuoverlo». In questo senso I'accetta-
zione che implica il riconoscimento pre-giuridico di un valore, si qualifica
allora come un giuspositivismo inclusivo, dove la costruzione della norma
o la ratio ideologica acquista un valore performativo capace di incentivare
attraverso la regolamentazione giuridico la pratica sociale. Da qui il va-
lore strutturale del diritto che “struttura” (co-struisce o de—struttura) la
societa nei comportamenti dei consociati, modificando i contenuti dei loro
comportamenti*.

21. In questo caso il livello giuridico certamente subisce un'influenza dai comportamenti sociali;
ma il livello politico-legislativo (I'indirizzo bio—politico della governance giuridica) identifica negli
orizzonti giuridici la pratica sociale attraverso il consolidamento di consuetudini o abitudini che
non possono definirsi solo come artificiali vs naturali in riferimento al dato normativo o linguistico:
«L'esame semantico della norma avvicina la stessa al dato sociale, perché si traduce nel comprendere
quello che ¢ il significato dell'espressione normativa secondo la societa nella quale la norma ¢ inserita»
(A. CateLant, Il diritto come struttura e come forma, Rubbettino, Soveria Mannelli (CS) 2013, p. 244.



Capitolo XI

[.a de—naturalizzazione del diritto naturale
e il diritto donativo

Il diritto indirizza e dirige le azioni anche quando, (come nel caso del
libertarismo giuridico), lascia la libera di agire o di riconoscere di vol-
ta in volta i suoi limiti. Nella stessa rinuncia a conoscere i valori o nel
non-—cognitivismo etico dell'incommensurabilita dei valori o nello stesso
nichilismo—negazionismo giuridico del laisser—faire si configura sempre
un’'indicazione, una direttiva dell’agire. La definizione giuridica permane
sempre nel legislatore (secondo un principio maggioritario) sia nel livello
di governence legislativa, che appare qualificante la stessa norma giuridica,
sia nella determinazione della logica funzionalistica, dove sembra preva-
lere il c.d. potere contrattuale delle parti. La presunzione kelseniana di un
diritto dis—staccato dalla costituzione materiale, ideologizzando un paradig-
ma imperativistico “puro”, “razionalista”, “scientifico”, isolato e scevro da
condizionamenti sociali, filosofici, ideologici o antropologici entrata defini-
tivamente in “crisi” e per certi versi fallisce la sua purificazione. Il diritto
“struttura la societa” e il diritto ¢ a sua volta espressione dalla forza “perfor-
matrice” del livello meta—giuridico, che ne imprime la ratio, e le dia I'incipit.
Questo processo, non piul legislativo perché esula anche dal processo di
formazione della legge, puo avvenire anche per via giurisprudenziale sui
casi singoli, ma sempre attraverso una promozione, un convincimento, una
scelta di idee, di prospettive, di valori, di decisioni e di significati, che magari
acquisteranno ulteriori, ma sempre partono e si definiscono attraverso una
“positivizzazione” sia legislativa che giurisprudenziale.

Proprio a partire dalla prospettiva dell’'ontofenomenologia giuridica
di Cotta che ¢ possibile ravvisare come la crisi del positivismo giuridico
kelseniano ha messo a nudo la debolezza del sistema formalistico giuridico:
rinunciando a porsi la domanda sul “perché del diritto” e dell’obbedienza
alle norme giuridiche, ha perso la consistenza giuridica di difesa del soggetto
debole e del neminem laedere’. Tale ambito ¢ ravvisabile proprio a partire
dalla funzione promozionale de diritto, che in quest’ottica appariva come
unica finalita accettabile e condivisibile di regolamentazione giuridica.

1. S. Cortta, Soggetto umano, soggetto giuridico, Giufire, Milano 1997.
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Anche la finalita debole e soft del semplice riconoscimento e accettazione
dell’autorita competente o del singolo utilizzatore finale, ha solo spostato il
problema del fondamento ontologico del diritto oltre il muro dell’incom-
mensurabilita dei valori, facendo riemergere il carattere autoritativo delle
mera forza legislativa. Solo riprendendo la faticosa salita della risemantizza-
zione del diritto naturale, sull’esempio del percorso ontofenomenologico
sara possibile ridare il significato al diritto e uscire dalla “crisi” della sua
struttura giuridica, recuperando il suo fondamento essenzialmente “dona-
tivo” della regola giuridica, che serve per un retto agire e in questo senso
¢ un “dono” per agire rettamente, rispettando la simmetria relazionale per
non ab—usare della propria liberta®. Se il diritto naturale “ritrova” il suo
essere essenzialmente un «dono gratuito di senso dell’agire»”, (perdendo il
suo carattere autoritario-imperativo o semplicemente formale—precettivo),
allora potra riacquistare una nuova naturalizzazione del diritto che sia ca-
pace di accettare la sfida di risemantizzare il diritto come “dono” a comin-
ciare dalla tutela a garanzia degli universali come la gratuita dei legami
intergenerazionali a fondamento dell’agire soggettivo:

Rescisso dall’esperienza dell’amore familiare — cio¢ da una radicale esperienza
di dono — il soggetto ¢ inevitabilmente portato ad assolutizzare un’esperienza
antitetica, come quella del profitto e dell’acquisizione dei beni. Ci sono valori,
che per loro natura, non possono esser elaborati o conquistati attraverso il mero
scambio o 'incontro di reciproci interessi.?

A bene vedere proprio il problema aperto dalle neuroscienze in riferi-
mento al dualismo soggettivo/oggettivo pone il processo di naturalizzazione
del diritto oltre la tradizionale dicotomia: adeguazione alla natura oggetti-
va/costruzione soggettiva oltre la natura. Infatti I'esame neuroscientifico
come approfondimento della dinamica soggettiva/oggettiva dell’agire vo-
lontario, sembra “superare” la contrapposizione duale tra liberta personale
e neodeterminismo giuridico, con conseguenze rilevanti non solo sul piano
della responsabilita personale, ma su quello di una nuova definizione di
diritto naturale*.

2. Sul fondamento donaticvo dell’agire F. Zint, Il dono nella prospettiva della filosofia del diritto,
Gippiachelli, Torino 2011; R.M. Trrmuss, The gift relationships. From human blood to human policy, Allen
& Unwin, London 1970.

3. E D’AcostiNo, Il diritto come problema teologico, Giappichelli Editore, Torino 1997, p. 206.

4. Sul problema della razionalita del diritto naturale tornano alla mente le parole di G. Fasso,
La legge della ragione, op. cit., pp. 209-210: «E alla ragione, a una ragione che non neghi la storia, che
si chiede di stabilire un limite alla volonta dei sovrani e dei legislatori e di controllarne e criticarne
I'opera, rifiutando di conoscerla valida ed obbligante per il solo motivo che & opera loro. Questa &
stata la funzione del diritto naturale dalla retta ragione dettato ai greci, ai romani, agli uomini del
medioevo ed a quelli del Sei e del Settecento, e di cui I'Ottocento romantico e positivistico aveva
spesso dimenticato I'esigenza; e il diritto naturale, legge della ragione, puo esercitarla ancor oggi,
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Ma una completa naturalizzazione del diritto, legittima la nascita di un
neuro—naturalismo oggettivista? Il rifiuto del principio deterministico della
casualita naturalistica puo trasformarsi in un’opportunita per I’affermazione
di un “nuovo” diritto naturale liberato dallo stesso naturalismo? Sotto questo
profilo le scoperte neuroscientifiche offrono I'opportunita di “entrare” nel
funzionamento dei principi che regolano la liberta dell’agire umano per
uscire dalle rappresentazioni astratte dei brain factors e dei riduzionismi
neopositivistici®.

L'uso crescente delle tecniche che consentono di osservare le aree cere-
brali attivate durante un particolare compito sta cambiando lo studio della
fisiologia alla base delle emozioni e dei comportamenti, e sta determinan-
do una notevole accelerazione di tipo conoscitivo del nostro cervello. La
neuroetica ¢ un ambito di ricerca interdisciplinare, che riguarda questioni
etiche, sociali, giuridiche, economiche, educative legate allo sviluppo del-
le neuroscienze. La neuroetica ¢ una disciplina che pone fianco a fianco
'esplorazione e le scoperte nel settore della neurobiologia, con il sistema
valoriale umano, percio la neuroetica rappresenta la valutazione del nostro
modo di rapportarsi con le implicazioni sociali delle malattie, I'anorma-
lita, la mortalita, lo stile di vita e la filosofia dell’esistenza, conoscendo i
meccanismi cerebrali sottostanti.

Per questo motivo la ricerca e I'analisi critica della neuroetica in relazione
al concetto filosofico di liberta del dono della vita come “dato d’essere” e
relativa indisponibilita dell’accadimento che non puo essere oggetto di una
decisione proceduralizzata. Verifica del valore morale dell’accadimento,
come avvenimento imponderabile, non catalogabile secondo schemi pre-
ventivi, che richiama I’atto morale assoluto. Approfondimento del concetto
di “dono della vita” nelle principali problematiche bioetiche in conseguenza
della scelte bioetiche personali e delle decisioni biogiuridiche.

Il “nuovo” diritto de—naturalizzato non subirebbe la naturalizzazione
consequenzialistica o neo—deterministica, ma raccoglierebbe nelle indagini
sui meccanismi di funzionamento neurologici la possibilita di individuare
una ratio laspa, che emergerebbe dalle stesse scoperte delle neuroscienze.

deve esercitarla anzi in un mondo che troppo ha sofferto e troppo ¢ esposto a soffrire delle imprese
di coloro, individui o masse, che scambiano la propria volonta per quella dell’Assoluto, facendone il
metro dell’assoluta giustizia. Deve esercitarla, prima che siano nuove catastrofi e nuovi lutti a indurre
ainvocare “ritorni alla ragione” e “restaurazioni del diritto di natura”, come ¢ accaduto presso di noi
ai seguaci dell'idealismo che troppo avevano irriso I'“astrattezza” dell'una e dell’altro: fiduciosi nella
razionalitd immanente alla storia, fino al giorno in cui fu troppo evidente che quella razionalita non
valeva a far si che fosse razionale I'azione degli individui che della storia si facevano strumenti».

5. Sul problema della giustificazione e del fondamento del diritto naturale si vedano: F. VioLa,
Diritti dell’'uomo, diritto naturale, etica contemporanea, Giappichelli, Torino 1989; F. D’AcosTINO, Il
diritto naturale, il diritto positivo e le nuove provocazioni della bioetica, in “R.LED.”, LXXIX /2002, pp.
409-424; H. WELZEL, Diritto naturale e giustizia materiale, Giuffre, Milano 1965.
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Non si tratta di affrontare lo studio delle neuroscienze per giustificare I’esi-
stenza della natura di una coscienza oltre il cervello o se esistono funzioni
che determinano casualmente le scelte e le emozioni o se esiste la “natura”
della liberta personale e del principio di autodeterminazione assoluta; ma di
“vedere naturalmente” come argomentando di volta in volta le conseguenze
giuridiche di quelle azioni, si accetta la sfida di una ratio naturale indefinita.
E in questo esercizio bio-giuridico che la de-naturalizzazione del diritto
(naturale) come “attivitd” e non come “atto di ri-conoscenza”, puo costitui-
re una complessa sfida per risemantizzare I'autentica natura del diritto (a
partire dall'ineludibile domanda meta—fisica). Cosi la continuita nel discorso
giuridico del diritto naturale non si presenta come la permanenza di forme,
concetti, classificazioni pre—definite; ma attraverso la de—naturalizzazione
del diritto: si elimina il carattere di certezza giuridica dogmatica e ci si avvia
verso un paradigma di dis—continuita dell'in-naturale, che supera la tempo-
ralita e in cui ha accesso un “nuovo” diritto naturale delle azioni mutevoli.
Un diritto naturale liberato dal condizionamento relativo del bio—potere
legalistico e statualistico, che accetta il rischio di ritrovare nella irriducibile
permanenza nella decisione volontaria, un’asimmetria che conduce “per
differenza” alla scoperta dell'in—finitudine propria della domanda di diritto
(naturale). Questa condizione ir-rivelata della natura si mostra sempre come
una «costante tensione verso l'in-naturale». Da cio deriva un orizzonte
“nuovo” in cui si manifesta il disconoscimento naturale della giuridicita
dell’agire umano limitato e mai totalmente disponibile. La manifestazione
di questo processo di de—naturalizzazione del diritto naturale sviluppa non
solo una “nuova natura intrinseca”, ma presuppone una “persona nuova’,
un soggetto giuridico certamente implementato nelle possibilita di cono-
scenza delle funzioni neurologiche e continuamente “rimandato” alla sua
in—capacita di elaborare un’autocoscienza ontologica definitiva.

Se il “nuovo” diritto naturale “de—naturalizzato” avra la forza di includere
questa prospettiva onto—fenomenologica come consapevolezza del limite
dell’agire giuridico, avra in parte offerto una sicura evoluzione alle numero-
se spes contenute nelle “faticose” domande che continuamente si aprono
con le scoperte neuroscientifiche; altrimenti sara destinato allirrilevanza.
Se prendiamo ad esempio il caso reti neurali artificiali vediamo come I'esito
della contraddizione riduzionistica da un lato simula la determinazione
naturale del cervello, dall’altro non prevede né eccezione, né intelligenza
intesa come capacita di liberta personale. Da cio si ricade nella “fallacia
riduzionista” di naturalizzare la liberta personale come descritto nell'ipotesi
di Lavazza in cui:

Si ritiene, in genere, che sia caratterizzato da tre condizioni: “la possibilita di fare
altrimenti” (I'agente puo scegliere tra corsi di azione alternativi), “I'autodetermi-
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nazione” (¢ lo stesso agente a determinare in senso causale quale corso di azione
intraprendera) e “I'agire per una ragione”. Appare chiaro come nell’analisi del liber-
ta personale ci sia gia un pregiudizio neodeterministico che sfugge alla possibilita
di un diritto naturale critico intrinseco alla natura umana. La plasticita del cervello
rispetto agli eventi, cosi, ricorda la plasticita del sistema immunitario. Quando
un trauma fisico, chimico o biologico, come nel caso dell'invasione di patogeni,
mette in pericolo I'organismo, specifiche cellule “ordinano” al Dna di produrre le
difese. In modo simile il cervello: ¢ in grado di processare le esperienze negative,
contemplabili proprio come risposte inflammatorie anomale, e quindi respingerle.

Questa “vita sommersa” e nascosta del cervello, che potrebbe trasmet-
tersi nella procreazione intergenerazionale, costituisce un ulteriore segno
di vitalita di un organo che si rivela sempre pit complesso e dinamico,
irriducibile a un un’univoca spiegazione auto-riflessiva. Cio mette in crisi
la c.d immagine manifesta del reflectivism, ossia la capacita di riflettere
sulla propria auto—direzione tenendo in considerazione i meccanismi psi-
cologici, il contesto e le circostanze in cui siamo immersi prima della
tase che precede la decisione ad agire. Anche assumendo I'inosservabilita
dell'immagine manifesta attraverso il tentativo di spiegazione neuroscien-
tifica, cio non significherebbe avere superato il problema di una “natura
s—confinata” che riproduce continuamente, arricchendolo, il problema
metafisico del senso. Da qui risorge la presenza critica di un nuovo diritto
naturale de—naturalizzato.

Come afferma Eraclito nel frammento B 45 traduzione di A. Pasquinelli,
I presocratici: «Per quanto tu cammini, ed anche percorrendo ogni strada,
non potrai mai raggiungere i confini dell’anima; tanto profonda ¢ la sua
vera essenza», (inteso come «tanto ha profondo il logos»)’.

6. A.Lavazza, L. SammicHELL Il delitto del cervello. La mente tra scienza e diritto, Codice, 2012, p.
92. Ma la complessita dell’attivita neuronale ¢ talmente “interna” che opera continumanete su un
multilivello imprevedibile. Per quanto riguarda il diritto penale lo ha messo in evidenza il testo di
1. MErzaGcora Betsos dal titolo Colpevoli si nasce? Criminologia, determinismo, neuroscienze, Raffaello
Cortina del 2012, ma ¢ ancora piu evidente nel lavoro di A. MartiNo in Il cervello gioca in difesa. Storie di
cellule che pensano, Mondadori, 2013, in cui rileva come il cervello assorbe parole, esperienze ed eventi
che lasciano tracce organiche nel Dna e, dunque nel profondo. Ad attivare o disattivare le “formule”
del Dna sono fattori che si trovano vicini ai geni e ne controllano l'attivitd. Cosi «’esperienza ¢ in
grado di “accendere” e “spegnere” geni che a loro volta danno istruzioni all’organismo [.. . ] Silenziare
un gene € come usare un correttore per cancellare intere digressioni, mentre attivare un gene &
come usare un evidenziatore per risaltarne altre: dalla lettura di questo Genoma, “visto e corretto”
dai vissuti, I'organismo apprende come cambiare e comportarsi».

7. Bracrito frammento B 45 trad. di A. PasQUINELLL, I presocratici, Einaudi, Torino 1976; ma
vedi anche (fr1). sFF VI 6: «Ma rispetto al Logos che ¢ sempre, gli uomini si mostrano privi di
intendimento, sia prima di averlo ascoltato, sia dopo che '’hanno ascoltato. Infatti, anche tutte le cose
che si dispiegano secondo questo Logos, essi sembrano privi di esperienza, nello sperimentare tali
parole e opere, quali io vado spiegando, discernendo ciascuna cosa secondo natura e mostrandola
cosi com’e. E tuttavia, gli uomini non si rendono nemmeno conto di ci6 che fanno da svegli, proprio
come non si ricordano di ci¢ che fanno quando dormono». Inganno, finzione, ascolto della chiamata
del logos il sapere filosofico € di tutti e per tutti come testimonianza della natura delle cose.
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Cosi il nuovo diritto naturale ajutato dalle ricerche neuroscientifiche non
puo far altro che recepire questa “illimitata essenza” dell’agire umano, che
¢ di per sé un dono—donante, di per sé assoluto perché presupposto, come
ricorda Derrida: «L.o si consideri come essenza o esistenza, lo si consideri
come copula posizione di esistenza, I'essere dell’essente non appartiene al
campo della predicazione, perché ¢ gia implicato in ogni predicazione in
generale e la rende possibile»®.

Allora sarebbe possibile vedere nel nuovo diritto naturale rinnovato e
dinamico, un diritto che prende le sembianze di una categoria fino a oggi
considerata meta—giuridica, ma che riesce a cogliere ’essenza del nuovo
diritto naturale, senza cadere nell’argomento kelseniano:

Una dottrina che ritenga di poter dedurre norme dalla natura riposa su un fonda-
mentale errore logico [...] Chi crede di trovare, di scoprire o di prendere cono-
scenza di norme nei fatti o di valori nella realta, inganna se stesso. Infatti, anche se
inconsciamente, egli deve proiettare le norme (da lui in qualsiasi modo presupposte
come fondamento dei valori) nella realta dei fatti, per poterle poi dedurre da questi.
Realta e valore appartengono a due sfere distinte.”

In questo caso il nuovo diritto naturale, anche grazie alle scoperte neu-
roscientifiche sul comportamento e sulla suitas, potrebbe ancora costituirsi
come un diritto donativo, un’offerta di senso delle norme sulla base di
un criterio di giustizia che abbia un fondamento donativo, non in termini
orizzontali di mancanza di corrispettivo materiale, ma verticali (e quindi
ontofenomenologici) di natura donante e non solo donata. In questa pro-
spettiva anche i diritti umani sarebbero doni, diritti naturali da conoscere
attivamente, superando la passivita della semplice oggettivazione del reale:
sarebbe una «proposta di indagine sul senso dell’agire giuridico e umano»'.

Inoltre questa nuova definizione di diritto naturale inteso come giusnatu-
ralismo inclusivo e come diritto donativo avrebbe la possibilita di superare
sia il negativismo antigiuridico insito nella concezione libertaria del diritto,
sia di superare il problema dell’origine del diritto che il processo di natu-
ralizzaizone del diritto, come ulteriore forma di riduzionismo ideologico,
non riesce a spiegare.

La dottrina pura del diritto € una dottrina del diritto positivo; € una teoria generale
del diritto e non un’esposizione o un’interpretazione di un ordinamento giuridico
particolare. Per mezzo della comparazione di tutti i fenomeni che fanno sotto il

8. J. DERRIDA, La scrittura e la differenza, Einaudi, Torino 1971, p. 172.

9. H. KELSEN, cit,, pp. 72-73.

10. Il problema del perché obbedire a una norma positiva (quando ingiusta) € uno dei problemi
principali del giusnaturalismo V. MatHitu, Luci ed ombre del giusnaturalismo, Giappichelli, Torino
1989; E. OPOCHER, Lezioni metdfisiche sul diritto, Cedam, Padova 1993.
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nome di diritto, essa certa di scoprire la natura del diritto stesso, di determinare la
sua struttura e le sue forme tipiche indipendentemente dal contenuto variabile che
presenta in epoche diverse e fra diversi popoli. Essa cerca di determinare i principi
fondamentali nei quali puo essere ricompreso qualsiasi ordinamento giuridico. Essa
risponde alla domanda, che cos’¢ il diritto, non gia a quella come il diritto deve
essere.”

Percio anche la regola biogiuridica “post— naturale” non ¢ una regola
eteronoma, non una norma dogmatica esteriore, formale o riduttiva; ma
piuttosto una “norma donativa”: un dono attivo, che non sia solo una
testimonianza offerta alla possibilita del rifiuto; ma che si offra come “traccia
nel deserto”, come un’indicazione che si lascia riconoscere, come una
“chiamata”, un richiamo fondativo che risponda alla giustificazione del «tu
devi» col «ti dono la possibilita di», «& ingiusto fare perché cosi facendo
impedisci la circolazione del dono», «¢ vietato fare» perché I'obbligazione
non ¢é fine a se stessa, ma ha in sé un fondamento donativo, (innervando la
risposta al rifiuto del dono come T’illecito, con un ulteriore dono che arriva
fin alla sanzione). A ci6 un diritto donativo non come un insieme di norme,
ma come sistema che garantisce la simmetria relazionale, ma come un
“insieme di doni”. Giudicare e intrepretare le norme giuridiche in base alla
loro capacita donante; dare alla giuridicita il carattere della donativita, tale
recta ratio appare capace allora di comprendere e di risolvere le principali
questioni biogiuridiche e di sciogliere i “nodi” biopolitici.

1. H. KELSEN, Il problema della giustizia, op. cit., p.173.






Capitolo XII

Biopolitica della salute della persona

Uno dei principali problemi biopolitici del rapporto tra bioetica ed econo-
mia sanitaria riguarda I'allocazione delle risorse sanitarie. Come vedremo
tale allocazione o distribuzione delle risorse economico—finaziarie concer-
ne la concezione biopolitica, in senso filosofico politico, a cui il sistema
sanitario, e piu in generale 'ordinamento giuridico, fanno riferimento’.
Esistono due contesti in cui ci si puo trovare di fronte alla decisione di
come o dove collocare le risorse sanitarie: un contesto di macroallocazione,
in cui risiedono le istituzioni regionali e i medici e un contesto di microallo-
cazione, attorno al quale ruotano solo il medico ed il paziente e I'alleanza
terapeutica che si dovrebbe instaurare tra di loro per implementare la salute.
Ma cosa significa essere in salute? La salute ¢ fisica, psichica o possiamo
prendere in considerazione anche quella metafisica e spirituale, la salus ani-
marum? La “salute” dal punto di vista concettuale non puo essere considerata
semplicisticamente 1'assenza di uno stato di malattia o di infermita ma deve
essere considerato uno «stato di completo benessere psico—fisico» e sociale.
Da questo concetto “olistico” di salute si evince che ogni persona deve
essere considerata, relativamente al diritto alla salute, non solo in quanto
singolo individuo, ma come facente parte di una comunita i cui componenti
sono legati da una reciproca interdipendenza. La “domanda di salute” che
proviene dai componenti stessi della societa, deve in realtd essere considerata
come domanda di servizi sanitari finalizzata al miglioramento dello stato
di salute. Ne deriva che una «risposta ai bisogni di salute» sara adeguata
non solo perché efficace e valida sul piano dell’assistenza saniataria, ma
socialmente accettabile e finanziariamente sostenibile. Il “bisogno di salute”
nasce conseguentemente da qualunque situazione in cui un soggetto si trova
in uno stato di malattia e chiede di fruire di un certo bene (medicine) o
servizio (prestazione sanitarie) potenzialmente in grado di migliorare lo
stato di salute. Il dibattito contemporaneo sulla distribuzione delle risorse sta
mettendo in discussione il concetto di salute e di malattia come presupposto
dell’allocazione delle risorse sanitarie. Le domande su come spendere le
risorse sanitarie sono precedute da alcune questioni filosofico—giuridiche:

1. Cfr. A. BompIaNI, Bioetica in medicina, CIC Edizioni internazionali, Roma 1996.
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chi considerare sano e chi malato? Chi ¢ la persona da tutelare? Quali sono i
suoi diritti da tutelare e garantire con la spesa pubblica?

Nel nostro ordinamento giuridico e nell’attuale welfare state la bioetica
dei diritti del malato si fonda sulla Costituzione Italiana che recita all’articolo
32: «La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell'individuo
e interesse della collettivita e garantisce cure gratuite agli indigenti». Inoltre
I'articolo 38 Cost. prevede che: «Ogni cittadino inabile e sprovvisto dei mezzi
necessari per vivere ha diritto al mantenimento ed all’assistenza sociale».
Questi due articoli determinano il passaggio in cui il diritto soggettivo
dell'individuo di avere una cura secondo le proprie necessita, si confronta
con il dover dare cura da parte della societa secondo le disponibilita delle
risorse.

Con I'introduzione del Servizio Sanitario Nazionale, la sanita rappresenta
la voce di spesa maggiore del bilancio sia nazionale sia regionale, risultando
un settore strategico dello Stato in quanto € un’area in cui le aspettative dei
cittadini aumentano in funzione dell’evoluzione delle scoperte scientifiche
e biotecnologiche dove gli investimenti finanziari possono trarre i maggiori
profitti.

L’aumento costante della spesa sanitaria ha fatto sorgere I'introduzio-
ne di un calcolo costi benefici per gestire in economia la spesa pubblica.
I benefici sono calcolati tra i vantaggi e gli svantaggi di un intervento sa-
nitario su un soggetto e il beneficio equivale al saldo positivo di questo
calcolo. Se gli svantaggi sono piti dei vantaggi, I'intervento medico potrebbe
essere sconsigliato, in quanto dannoso o eccessivo, come nel caso dell’accani-
mento terapeutico, in quanto non proporzionato secondo alcuni parametri
prestabiliti:

— il prolungamento della vita o speranza di vita a tot. anni;
— il miglioramento della qualita di vita;

— le percentuali di successo dell'intervento;

— Taggravio del sostegno fisico e psichico dell'intervento.

Tali criteri che determinano il giudizio sul contenuto del conto economi-
co di un’azienda sanitaria, che non esercita poteri ed eroga servizi sanitari,
non sono condizionati solo dalla domanda/offerta—risposta sanitaria sulla
base del costo/ beneficio, ma sono domande “aperte” sulla concezione di
malato e sull'idea di persona®.

2. Vedi S. Amaro, Eutanasie. Il diritto di fronte alla fine della vita, Giappichelli, Torino 2012,
p. 139 oltre che dello stesso autore Biogiurisprudenza. Dal mercato genetico al self-service normativo,
Giappichelli, Torino 2006 e l'ultimo S. AmaTo, F. CRisTOFAR], S. RAcrTI, Biometria. I codici a barre del
corpo, Giappichelli, Torino 2013.
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L’anziano malato con una demenza senile e un’invalidita assoluta ha
diritto a tutte le cure necessarie o la sua qualita di vita é talmente bassa
che non vale la pena spendere risorse sanitarie per il suo mantenimento
visto che non ha alcuna probabilita di miglioramento? Se prendiamo ad
esempio la teoria bioetica neocontrattualista ritiene che la scelta di porre
fine deliberatamente alla propria vita in caso di perdita di dignita, lo stato di
malattia pitt 0 meno grave costituisce gia una limitazione grave del grado di
essere autocoscienti, razionali e di autodeterminarsi. Nel contesto neocon-
trattualistico se la vita di un essere umano morente non € autonoma, ossia
dipende dagli altri, e non ¢ nemmeno oggetto di benevolenza degli agenti
pubblici “morali”, a causa anche degli alti costi impiegati nel sostentamento
vitale, non potrebbe non essere degna di essere vissuta.

Percio la teoria neocontrattualista “misura” la dignitd umana in base
alla capacita di esercizio dell’autonomia in termini di funzioni materiali, di
conseguenza esclude dalla piena soggettivita giuridica la vita prenatale o
terminale, o di coloro che hanno ridotte o limitate abilita: cosi il cerebroleso,
I'individuo in coma, il demente, il malato terminale, I'individuo in stato di
senescenza avanzata. Tali soggetti non sono “piti” persone, perché le loro
condizioni esistenziali impediscono la manifestazione di certe proprieta o
comportamenti e con I'assenza delle funzioni perdono anche la loro dignita
di persone.

Mentre nella prospettiva bioetica personalista “non si perde” mai la di-
gnita di persona: anche se la persona in determinate condizioni esistenziali
soffre troppo o fa soffrire troppo gli altri, non ¢ in grado di essere autonoma,
¢ comunque meritevole di rispetto e di protezione, per la sola ragione che
sta “vivendo una vita”, anche quando silenziosa, morente, deficitaria, malata,
disabile o invalida, «<ha sempre un valore in sé». Nella bioetica personalista la
persona «non perde mai la capacita di offrire un dono di senso» anche nelle
condizioni piu difficili, poiché la persona ha una dimensione che trascende
i singoli fenomeni, I'esperienza materiale o la condizione soggettiva della
malattia del corpo. Per tali motivi non ¢ configurabile un diritto “di/a”
morire, ossia di decidere anticipatamente quando e come morire, ma piut-
tosto un diritto ad essere assistiti e curati, senza soffrire, fino alla morte?.
naturale. Una legge sui diritti di fine vita dovrebbe esplicitamente vietare
'accanimento terapeutico, cioe il prolungamento artificiale e disumano del
vivere con interventi sproporzionati e vietare la soppressione eutanasica,
come anticipazione volontaria del porre fine all’esistenza. E invece legitti-
mabile il diritto del paziente ad esigere un “accompagnamento” dignitoso
nel morire e il dovere del medico di fare tutto il possibile per aiutarlo a uma-

3. Costringendo a un’autentica meditatio mortis quotidiana come indicava V. JANKELEVITCH,
Pensare la morte?, Raffaello Cortina Editore, Milano 1995.
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nizzare il percorso del morire. L'umanizzazione del morire puo avvenire
attraverso I'impegno del medico che si propone di porre in atto tutto quanto
ha a disposizione per curare e alleviare le sofferenze, con 'uso delle cure
palliative che consenta una morte meno dolorosa. In questa prospettiva le
direttive anticipate di trattamento dovrebbero insomma difendere ’alleanza
terapeutica tra medico e paziente a favore della vita morente.

La conclusione di questo dibattito bioetico sul rapporto medico paziente
nella bioetica sanitaria ripropone una della conseguenze del processo della
secolarizzazione moderna: in gioco ¢ in realta il concetto di “vita”, su cui
sembra che si voglia far prevalere un favor mortis: I'interruzione della vita
dell’embrione, che non ¢ altro lo stadio iniziale della persona “gia nata”;
I'eliminazione degli anziani invalidi, la selezione eugenetica dei bambini
con la sindrome di Down o altre patologie piti 0 meno gravi; il sostegno al
suicidio assistito dei malati psichici, oltre che di quelli terminali*.

4. Su tale processo di secolarizzazione si veda F. CavaLra in Aa.Vv,, Filosofia del diritto e secolariz-
zazione. Percorsi, profili, itinerari, Studium, Roma 2011; M. VILLEY, Le positivisme juridique moderne et le
christianisme, in Cristianesimo secolarizzazione e diritto moderno, a cura di L. Lombardi Vallauri e G.
Dilcher, Giuffré, Milano 1981.



Capitolo XIII

Le argomentazioni bioetiche alla fine della vita

In ambito della discussione sull’etica pubblica le teorie dell’argomentazio-
ne si interrogano su che cosa significa addurre “ragioni” a sostegno delle
proprie tesi e sul perché le ragioni dovrebbero convincere o persuadere
I'interlocutore; si chiedono se ci sono ragioni migliori di altre, in base a
quali principi alcune ragioni dovrebbero essere considerate preferibili e gli
argomenti che le contengono giudicati validi o migliori. Un argomento non
puo essere solo buono perché ¢ basato su ragioni che in astratto appaiono
migliori o perché rafforza le tesi convincendo I'interlocutore dubbioso o un
ampio uditorio. Nell’argomentazione in gioco non c¢’¢ solo la persuasione
come atto di pressione psicologica, ma la possibilita di individuare una rela-
zione di verita tra i due interlocutori, I'unica possibile all'interno di quello
specifico dialogo’. In questo dialogo che fa del processo giuridico «quel
formidabile laboratorio di ricerca della verita», si sperimenta il confronto e
la possibilita della risoluzione della controversia®.

Questo modello retorico fondato sulla dialettica confutatoria ¢ possibile
applicarlo anche alle questioni biogiuridiche di fine vita. Laddove i problemi
che la biogiuridica propone sono conflitti di argomentazioni, il metodo
retorico puo offrire una valida proposta di mediazione del conflitto in senso
forte, poiché tende a superare gli ostacoli aprioristici, scettici o dogmatici
cosi da avvicinare le posizioni argomentative sul piano dell’analisi delle
premesse quando sono contraddittorie e sul piano del significato delle
conclusioni, quando si manifestano come “compromessi alti”>.

La biogiuridica dei diritti di fine vita si configura continuamente come
una mediazione tra posizioni che argomentano secondo paradigmi com-
plessi e spesso confusi. Il metodo retorico ha la possibilita di evidenziare e

1. Come ricorda Francesco Cavalla: «Non esercitare una pressione psicologica sulle facolta
dell'uditorio, bensi aumentarne la conoscenza dicendogli quale sia — nella discussione in atto — la
conclusione piti congrua al patrimonio di idee, convinzioni ed esperienze di chi lo ascolta». F. Cavarra
(a cura di), Retorica processo veritd. Principi di filosofia forense, FrancoAngeli, Milano 2007, p. 80.

2. Sul concetto di veritd non adegautiva v. F. CavaLLa, La veritd dimenticata. Attualita dei
presocratico dopo la secolarizzazione, Cedam, Padova 1996.

3. Per approfondire I'analisi della biogiuridica come disciplina filosofico giuridica v. E D’Aco-
STINO, Bioetica, Giappichelli, Torino 1998; L. PALAzzaNT, Introduzione alla biogiuridica, Giappichelli,
Torino 2002; F Zanuso, Neminem laedere. Veritd e persuasione nel dibattito bio—giuridico, Cedam, Padova
2005.
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“scovare” le contraddizioni e le aporie dei vari éndoxon, per manifestare e
“mostrare” le promesse formali e sostanziali. A ben vedere tutte le princi-
pali questioni biogiuridiche possono essere affrontate attraverso il metodo
retorico individuando di volta in volta la completezza dell’argomentazioni e
'ordine delle premesse. La principale difficolta nell’analisi delle problema-
tiche biogiuridiche di fine vita sta nell'intreccio di preferenze ideologiche,
I'inserimento di elementi persuasivi con altri di tipo deontologico. Inoltre &
oramai consolidata una maggioritaria visione funzionalista della biogiuri-
dica che si impone nel ragionamento e nelle argomentazioni producendo
innumerevoli fallacie logico—giuridiche.

La forza dell’argomentazione ha un ruolo decisivo per comprendere la
questione bioetica dei diritti di fine vita. Vediamo innanzitutto di definire
come la teoria dell’argomentazione puod avere una rilevanza bioetica; in
seguito ne valuteremo le conseguenze e gli effetti sulla tematica dei diritti
di fine vita. Per specificare cosa si intenda col concetto di “argomentazione”
in termini da essere applicato alle questioni biogiuridiche di fine vita adot-
tiamo il significato generico secondo cui I'argomentazione ¢ una «struttura
inferenziale che tende semplicemente a una conclusione». La conclusione &
il fine dell’argomentazione, non come esaurirsi del significato che si vuole
affermare, ma come “significato compiuto” di un’affermazione. Due sono
gli elementi dell’argomentazione che servono al discorso biogiuridico: I'in-
ferenza e la conclusione. Le conclusioni in bioetica hanno tipicamente la
forma di asserti generali che specificano cosa sia “giusto” e “corretto (in
senso di opportuno) fare” in certe circostanze (o cosa sia “ingiusto” fare, o
sia “giusto” o non sia “ingiusto” fare.

In ottica utilitarista vengono criticate quelle posizioni che intendono
tutelare la “naturalita” delle scelte bioetiche in favore di una presunta “neu-
tralitd” delle posizioni; in realta cio che deve essere tutelato sia moralmente
sia giuridicamente sono le preferenze espresse dagli individui, non un pre-
sunto ordine naturale, assolutamente buono, a cui bisogna conformarsi
formalmente.

Se si afferma I'impossibilita di assumere la natura come criterio morale
e normativo, la natura non ¢ un buon criterio di giudizio, dal momento che
¢ facile fare un uso improprio di questo concetto, soprattutto in bioetica ap-
plicata, in cui questo sostiene I"“argomento naturalistico”, nel quale, assunta
la natura come criterio di giudizio positivo, si arriva a sostenere che solo cio
che é naturale ¢ moralmente buono, I'artificiale invece viene condannato in
quanto non conforme.

In questo argomento ¢ rintracciabile una “fallacia” del ragionamento,
I'errore ¢ quello di voler ricavare una prescrizione da una descrizione, ma
non ¢ solo questo: il significato di “natura” in chi sostiene I’argomento
naturalistico crede di avere I'oggettivitd dalla sua parte su che cosa sia “na-
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turale”, ma non ¢ sempre cosi, dal momento che non esiste una sola idea
riconoscibile di “natura” intesa come bene naturale.

Come gia osservato la natura puo essere intesa in senso positivo (na-
turalezza del bene) o in senso negativo (naturalezza del male). Inoltre la
norma del “seguire la natura” nel campo della procreazione puo essere
criticata anche per altri motivi, tra i quali quello di essere fonte di sofferenze
evitabili. Ad esempio i sostenitori di una moralita che bada principalmente
alle conseguenze delle azioni ed in particolare alle conseguenze di que-
ste sul benessere di tutti gli individui coinvolti, criticano quegli argomenti
che, rifiutando la fecondazione assistita in nome della sua “innaturalita”,
giustificano condotte che, non solo non promuovono la felicita collettiva,
ma rischiano anche di aumentare la sofferenza. Secondo questa prospettiva
la procreazione artificiale assistita implica infatti una maggior attenzione
per quanto riguarda gli esiti del processo riproduttivo, combinata con la
diagnosi preimpianto e la terapia genica, puo realizzare condizioni migliori
per il nascituro (ad esempio la prevenzione di una malattia genetica) che
sarebbero impossibili da ottenere®.

Ora nessuna argomentazione biogiuridica puo aspirare a essere logica-
mente dimostrativa poiché dovra fondarsi su premesse che hanno carattere
prescrittivo, e come tali sono definizioni che dovranno essere dimostrate
di volta in volta. Se invece le premesse hanno carattere descrittivo le con-
clusioni saranno sempre di tipo dubitativo in quanto premesse a priori. Le
premesse hanno carattere descrittivo, sia quando siano vere e non necessiti-
no di ulteriore dimostrazione (possono essere sempre messe in discussione
per quanto riguarda le proposizioni empiriche, e addirittura e anche per
quanto riguarda le proposizioni “analitiche”).

Da tale condizione dell’argomentazione descrittiva deriverebbe che es-
sendo le premesse descrittive anche le conclusioni saranno sempre de-
scrittive. Tale situazione coinvolgerebbe anche il processo di inferenza che
diverrebbe un elemento fondamentale di tale procedimento descrittivo.
Questo processo cognitivo applicato alla bioetica contraddirebbe la possibi-
lita di argomentare in termini biogiuridici sostanziali, attribuendo di volta
in volta alla convenzione adottata nella premessa un valore prettamente
descrittivo e per sua natura relativo.

Gia elaborando quello che viene definito come “non cognitivismo etico”,
si afferma che non € mai possibile effettuare il passaggio «dall’essere al dover
essere», ovvero dal descrittivo al prescrittivo; percid rimarrebbe solo un

4. Sul punto si vedano D. AtiGHETCHI, D. MiLani, A.F. RaBELLO, Intorno alla vita che nasce: diritto
ebraico, canonico e islamico a confronto, pref di S. FERrARY, introd. di A. ZaNotTi1, Giappichelli, Torino
2013; F. D’AGOSTINO, L. PALAZZANI, Bioetica: nozioni fondamentali, La Scuola, Brescia 2013; G. CRICENTI,
Il sé e Ualtro: bioetica del diritto civile, Edizioni ETS, Pisa 2013.
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criterio logico di giudizi di fatto sulle asserzioni argomentative®. Giungendo
a tale conclusione si potrebbe argomentare solo in termini “di validita” delle
argomentazioni. La validita ¢ una categoria che ha un carattere formale
in quanto non prevede che si entri nel merito del contenuto. Ora, se la
premessa deve essere valida, cio significa che “deve essere” opportuna
secondo uno schema pre—giudiziale di fatto. L’assunzione di uno schema
con cui giudicare la validita formale di una premessa all’argomentazione
consiste sempre in un’assunzione di contenuti valoriali e morali. In questa
contraddizione si cela la “fallacia positivistica”. Ogni volta che si sceglie
un criterio per valutare una premessa si compie un giudizio che “taglia” e
che ricomprende e lascia fuori qualcosa, che accetta e ritiene opportune
alcune premesse o criteri di giudizio delle premesse, ed esclude dalla propria
“visione” una premessa non valida®.

Per tali motivi la teoria dell’argomentazione puo essere principalmente
di tipo sostanziale e implica un confronto dialogico sulle premesse logiche
e morali. Nell’assumere un criterio logico, scelgo, compiendo un giudizio
che non é mai solo di fatto, ma € anche di valore e di valori ritenuti validi
o efficaci per quella situazione. Potranno essere valori contingenti, (validi
solo per quella situazione), ma costituiscono pur sempre valori non solo
formali, ma “sostanziali”, in quanto implicano un “giudizio sostanziale”
sulle premesse a priori e sulle conclusioni. Tale ricostruzione della teoria
dell’argomentazione ci permette di applicarla alla questione biogiuridica dei
diritti di fine vita secondo un procedimento che consiste nel “disvelamento”
delle premesse sostanziali e implicite alla stessa argomentazione’.

Se la teoria dell’argomentazione si interroga su che cosa significa portare
“ragioni” a sostegno delle proprie tesi e sul perché le ragioni dovrebbero
convincere o persuadere I'interlocutore allora I'interlocutore si chiede se
ci sono ragioni migliori di altre e in base a quali principi alcune ragioni
dovrebbero essere considerate preferibili e gli argomenti che le contengono
giudicati validi o migliori®.

5. La c.d. legge di Hume afferma che non si possono fondare razionalmente giudizi morali,
non che non si possano effettuare giudizi morali. Ogni essere umano effettua giudizi morali ogni
volta che agisce, visto che il fine dell’azione ¢ un giudizio di valore. Inoltre la legge di Hume ci dice
che una motivazione etica dei propri giudizi morali non puod mai essere puramente razionale, ma
deve necessariamente rifarsi a qualcos’altro. Cfr. D. HuME, Ricerca sui principi della morale, Laterza,
Bari 2009; anche R.M. Hagreg, Il linguaggio della morale, Ubaldini, Roma 1968.

6. Cfr. M. ManziN e P. Sommacalo (a cura di), Interpretazione giuridica e retorica forense. Il problema
della vaghezza del linguaggio nella ricerca della verita processuale, Giuffré, Milano 2006.

7. R.ALEXy, Teoria dell’argomentazione giuridica. La teoria del discorso razionale come teoria della
motivazione giuridica, Giuffre, Milano 1998.

8. Sul punto v. Ch. PERELMAN, L. OLBRECHTS TYTECA, Trattato dell’argomentazione. La nuova
retorica, Einaudi, 2001, pp. 28 e ss.; P. CANTU, L. TEsTA, Teorie dell’argomentazione. Un’introduzione alle
logiche del dialogo, Mondadori, Milano 2006.
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Compiendo tale procedimento logico formale si inseriscono inevitabil-
mente “giudizi di valore” sulle migliori argomentazioni ritenute valide
rispetto ad altre.






Capitolo XIV

Il problema bioetico della donazione del corpo

Lo studio sulla problematica legata alla donazione di organi non puo pre-
scindere da un’analisi approfondita dei principi fondamentali che stanno alla
base delle diverse discipline positive. Quest’analisi cerchera di verificare il
fondamento ontologico della donazione come manifestazione di volonta
tesa a dare un consenso all’espianto di organi dal proprio corpo. Si trattera
di capire la ratio profonda che sta alla base del consenso informato e del-
I'accertamento della morte cerebrale totale come presupposti soggettivi e
oggettivi della stessa donazione. A ben vedere I'autentico problema bioetico
e biopolitico inerente alla donazione di organi si colloca all'interno della
filosofia dell’essere, che nella sottostante diatriba tra la bioetica della sacralita
della vita e della sua indisponibilita, e la bioetica utilitaristica della piena
disponibilita, fa emergere un criterio solipsistico di definizione relativa del
valore della vita.

Nella disamina della donazione degli organi assistiamo al “fatto” di un
problema bioetico che si risolve e si svolge allinterno di un paradigma
filosofico. Non sara in questa sede analizzata la disciplina giuridica che regola
la donazione e I'espianto di organi, ma il substrato filosofico giuridico che ha
determinato e continua a determinare numerose incongruenze nel dibattito
biogiuridico attuale. Il fondamento giuridico dei limiti soggettivi e oggettivi
della liceita del trapianto ha un’inevitabile ricaduta filosofica e bioetica. La
domanda sul quando un soggetto possa essere considerato cadavere e sul
come possa essere estrapolato il suo consenso a divenire donatore, sono le
principali questioni inerenti al dibattito se la stessa donazione sia un atto
estremo di solidarieta e di comunione sociale.

La differenza sostanziale tra la donazione giuridica intesa come atto di
liberalita e il dono come atto morale consiste nel contenuto opposto della
loro determinazione concreta. Se la donazione si sostanzia in una liberalita
non dovuta, il dono non nega un dovere ma attua una possibilita di dare
qualcosa a qualcuno senza una finalita specifica. Nel caso della donazione di
organi come fenomeno che le attuali biotecnologie dilatano alla possibilita
di donazione di parti del proprio corpo, come di componenti essenziali della
struttura corpo, sarebbe in definitiva non tanto una donazione di organi ma
una «donazione di corpo, o meglio di corporeita».

153



154 Polis / bios

L'oggetto della liberalita ¢ lo stesso corpo del soggetto donante. Nella
definizione di corpo e di soggetto donante si cela il significato profondo della
donazione di organi, che come vedremo difficilmente si presta ad essere
proceduralizzata o giuridificata, essendo nella sua piti profonda natura un
dono gratuito non sottoponibile in sé ad alcuna valutazione utilitaristica o
funzionale. Il dono se ¢ dono ¢ sempre eventuale e mai necessario, cosi la
donazione di organi quando diviene strumento della prassi biomedica o
elemento della distribuzione delle risorse sanitarie o di sperimentazione
biomediche, perde la sua natura di atto di solidarieta inter-relazionale e
diviene funzionale a interessi diversi dalla salvaguardia della salute, del
donante e del donatario ricevente, come autentico compito della medicina
non utilitaristica’.

Nella donazione degli organi si condensano alcuni principi fondamen-
tali della bioetica come quello di precauzione e di cautela. Il primo riveste
sia il carattere soggettivo che oggettivo della donazione degli organi. L'in-
cidenza del principio di precauzione riguarda sia il requisito soggettivo
dell’accertamento del consenso informato sia il carattere oggettivabile del-
I'accertamento della morte. Il principio di precauzione agisce sul fronte della
dichiarazione di volonta esplicita e conforme alle intenzioni del donante, in
quanto impone un atteggiamento di prudenziale accortezza del definire e
nel recepire una presunta volonta per sua natura incerta e spesso indefinita,
soprattutto in relazione alla conoscibilita delle opzioni terapeutiche, che il
paziente donante potrebbe non conoscere attentamente e completamente.
Tale atteggiamento prudenziale troverebbe sostegno proprio in quella fi-
losofia della precauzione a cui la bioetica contemporanea sembra tendere
nel confronto con le nuove scoperte biotecnologiche che la bio—scienza
continuamente propone al dibattito bioetico e biogiuridico®.

1. Sul punto si veda I’Editoriale di E. SGRECCIA, in Medicina e morale, n.5/2004/pp. 898-899:
«Penso che non sarebbe comunque incongruo porre I'attenzione a una mentalita utilitarista che sta
progressivamente penetrando nella societa occidentale, con I'ideologia della massimizzazione del
piacere e la minimizzazione del dolore, cui non manca il supporto di quell'utilitarismo legato al
bilancio e all’assegnazione delle risorse nel campo della medicina definita “impossibile”, proprio
perché troppo onerosa per la comunita. Questo utilitarismo, legato al bilancio, considera prevalenti i
rispetto ai doveri del sollievo della sofferenza e al sostegno del malato, sempre piti consegnato alla
precarieta delle proprie risorse economiche e sempre meno sostenuto dallo Stato. Dunque, saremmo
lontani non soltanto dall’etica della liberta, ma anche dall’etica della solidarieta, saremmo sotto il
dominio della societa dei forti e sani e dentro la logica del primato dell’economia. Ma siamo ancora
dentro “T'umanita”?.

2. Siveda il parere del CNB su Il princpio di precauzione: profili bioetici, filosofici, giuridici, 2004, p.
31: «La filosofia della precauzione si basa sulla presa di coscienza della finitezza ontologica dell'uomo
e sulla fragilita della sua natura (presente e futura) di fronte alla scienza e alla tecnologia, che
manifestano sempre pit il loro statuto ambiguo (da un lato di crescente potere dall’altro di strutturale
indeterminatezza). Il principio di precauzione si fonda filosoficamente sulla consapevolezza della
asimmetria (tra uomo e natura da una parte e scienza e tecnologia dall’altra) e sull'impegno nella
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L’altro principio che rileva nella dinamica della donazione riguarda la
cautela nella relazione con I'altro. La relazionalita interpersonale richiede
che I'altro debba essere riconosciuto non solo come alterita intersoggettiva
ma anche come identita personale, dotata del massimo grado di dignita.
Cio significa che I'altro deve essere rispettato nelle sue istanze soggettive
di volonta e di capacita funzionale; ma non puo in alcun modo essergli
negata una qualitd intrinseca di status e non solo di abitus, che ¢ quella di
essere considerato persona in ogni modo, in ogni luogo e in ogni momento
esistenziale. Questo riconoscimento fondamentale della persona dell’altro
¢ il presupposto per il confronto interpersonale. L’altro ¢ una persona che
rimane persona al di la delle condizioni di salute o di malattia in cui si
trova, al di 1a del momento evolutivo della sua crescita o della sua disabilita
o malformazione. Da tale postulato personalistico derivano gli obblighi
giuridici di astenersi di porre in essere atti che ledano I'integrita psicofisica
della persona’.

Come vedremo I"aspetto soggettivo del consenso informato costituisce
il primo elemento problematico della donazione degli organi sia da vivente
che da cadavere. La manifestazione di volonta e la sua interpretazione ogget-
tiva costituisce il principale nodo strutturale dell’espressione del consenso.
Trasformare una volonta che permane sempre soggettiva e personale in
una oggettivazione giuridica da cui dedurre un consenso libero e informato
costituisce il limite piu facilmente contestabile della dichiarazione di volon-
ta, intesa innanzitutto come volonta sulla vita. Come vedremo il significato
della volonta (di potenza) sulla vita e la crisi di un “io che vuole”, sono
oggetto dei maggiori sforzi della filosofia contemporanea:

Lo stesso caos originario non ha alla fine alcuna ragione in se stesso, ma va “postu-
lato” in funzione delle infinite invenzioni e trasfigurazioni della volonta di potenza.

ricerca di strategie pratiche per superarla al fine di ricostituire le condizioni (bioetiche e biogiuridiche)
per garantire una relazionalita simmetrica. La societa avverte da un lato I'esigenza e I'inevitabilita
dell’'avanzamento tecnoscientifico, ma dall’altro legge nel progresso una potenziale minaccia all'uomo
e alla natura, alla dignitd umana e alla difesa dell’ambiente».

3. Sulla difesa dell’autonomia del senso della dignitd umana universale si veda L. PALAZZANI,
Introduzione alla biogiuridica, op. cit., p. 217: «Il dovere di rispettare 1’altro non si configura come un’in-
terferenza nel suo libero agire, ma semmai come un riconoscimento dell’altrui diritto e dell’altrui
dignita: tutti gli vomini in quanto in grado ontologicamente di essere autonomi (di agire moral-
mente) hanno diritti (il diritto alla vita come diritto ad avere diritti). Sono soggetti di diritto (ossia
soggetti che il diritto & chiamato per sua unzione costitutiva a proteggere) non solo gli individui che
esercitano in atto le funzioni di autocoscienza, razionalita e autodeterminazione, ma anche individui
(in condizioni esistenziali diverse) che non sono in grado di esercitare in atto quelle capacita. Anche se
sono assenti (temporaneamente o permanentemente) certe proprieta, anche se determinate funzioni
o attivita cessano di manifestarsi (provvisoriamente o definitivamente), ¢’¢ “ancora” la soggettivita
morale e giuridica. L'essere umano non “cessa” di essere persona per la sola perdita dell’esercizio
effettivo di certe funzioni. Anche nelle condizioni di “residualita” o di “privazione” si conserva lo
statuto ontologicamente personale».
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Questa puo volersi all'infinito, e cosi realizzarsi come volonta di volere, proprio
perché I'opposizione, la resistenza dell'informe la fronteggia infinitamente. Ma
dunque la volonta assoluta in realtd non finisce mai di assolversi dalla sfida di un’alte-
rita indomabile, che risorge come ostinato non senso a provocare la riaffermazione
dionisiaca di un senso sempre voluto, ma sempre perduto, quindi sempre da ri-
tentare. La volonta pertanto vuole infinitamente se stessa in quanto ¢ per essenza
volonta di senso come forma estrema del principio di soggettivitd. La realizzazione
incondizionata di questa, al di 1a di ogni ostacolo o limite che la contrasta in se stessa,
richiede la trasfigurazione dionisiaca di qualsiasi fondazione sostanzialistica.*

Di fronte alla crisi dell'identita dell'io—soggetto anche la volonta persona-
le manifesta la sua precarieta e la sua debolezza determinando conseguenza
nella considerazione pratica delle scelte bioetiche. Se la persona non ha un
senso definibile tale scetticismo ha una portata decisiva nelle questioni di
bioetica della vita in un’epoca post-moderna.

La crisi dell'identita antropologica del soggetto sta provocando numerose
questioni bioetiche sui diritti di inizio e fine vita, a partire dai criteri di accer-
tamento della morte. L'incertezza sul dies natalis, é simmetrica al dies mortis,
in quanto il trovare un criterio convenzionalistico per determinare un mo-
mento definito, che rimane inevitabilmente un “processo”, costituisce una
pretesa legittima; ma appartenente a un’esigenza pragmatico-funzionale’.

Come vedremo in seguito il confine tra la vitalitd e la mortalita intesa
come passaggio dinamico difficilmente ¢ riconducibile a una sezione tem-
porale definita. Si puo e si deve trovare una ratio ragionevole, una sorta
di “compromesso alto” in cui al massimo grado ¢ applicato il principio di
precauzione, permeando sullo sfondo I'esigenza concreta e “fortissima” di
avere una domanda urgente di organi salvavita®.

4. M. RUGGENINI, La fede nell’io e la fede nella logica la a questione onto-logico-grammaticale dell’io
nel pensiero di Nietzsche, in Aa.Vv. Il destino dell’Io, op. cit., p. 94.

5. Cfr. P. SommaGaIo, Il dono preteso, il problema del trapianto di organi: legislazione e principi,
CEDAM, 2004 Padova, p. 245: «Le parti del corpo sono penaste, lo abbiamo visto, come res proprio
perché costituiscono la materia cui ¢ legata la dimensione (cerebrale o spirituale) in cui si individua
I’essere umano. Percio se si riconosce una valenza esclusivamente materiale al cadavere, pur in vita
negando che il corpo sia solo materia, in realta si accetta comunque una impostazione dualistica
che stabilisce per I'organismo una semplice funzione strumentale all’encefalo. Dunque, per le
considerazioni che abbiamo svolto, appare necessario contestare questa premessa riduzionistica e
cercare di pensare invece il corpo come una unita psico-fisica che non ¢ scindibile neanche oltre la
morte. Se cosi stanno le cose, allora, occorrera necessariamente riconsiderare proprio il concetto di
morte, non concependola piti come un accidente esterno che funge da separatore di due elementi,
quello materiale e quello spirituale, ma come una prerogativa dell’organismo e che partecipa del suo
essere».

6. Ivi, p.137: «Questa voce merita di essere ricordata perché sostiene esservi un momento
intermedio tra la vita e la morte i cui confini risultano tanto sfumati da non poter essere fissati con
certezza. Un momento in cui la vita, intesa nella sua accezione biologica di funzionalita, e la morte,
intesa come distruzione biologica delle cellule, si pongono come reciproco limite e si implicano a
vicenda. La scelta di protendere per un verso o per I'altro si impone nel momento in cui il concetto
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A ben vedere sulla questione della donazione degli organi si ripercuotono
gli effetti del paradigma giusnaturalistico. Da un lato si avverte la necessita
di stabilire dei principi giuridici certi e inconfutabili perché fondati sulla
natura intrinseca dell'uomo, come il rispetto della dignita personale nel
momento piu delicato della sua morte, dall’altro nuove esigenze e possibilita
terapeutiche si sostanziano in criteri funzionalistici legati alla contingenza
di una domanda di organi, anch’essa necessaria.

Su tali questioni riguardo alla natura personale il dibattito biogiuridico
si pone di fronte a nuove sfide con riferimento alle nuove opportunita e
conoscenze che la scienza biomedica offre:

Si avverte la necessita di attivare dinamiche innovative nell’ambito del paradigma
giusnaturalistico tradizionale, ove “innovazione” non significa introduzione di ele-
menti radicalmente ed irriducibilmente altri rispetto alla “tradizione”, in senso
oppositivo, antagonistico ed antinomico: innovazione indica invece un impulso
verso la ricerca di nuove potenzialitd di espressione, che consentano di riformulare
o reinterpretare cio che il “vecchio” non ¢ in grado o ha difficolta ad esprimere
con categorie tradizionali. Insomma, I'innovazione in tale prospettiva assume la
configurazione di superamento o inveramento, in senso sintetico-dialettico, della
tradizione, ove permangano i principi sostanziali (il riconoscimento della dignita
umana e della giustizia), seppur nello sforzo ermeneutico, attivo ed inventivo (an-
che se non radicalmente innovativo) di riformulare di fronte alle nuove esigenze
emergenti a causa del progresso tecno-scientifico, nella ricerca di una risposta alle
inedite domande bioetiche, una risposta che non sia dettata da ragioni di pragmatici-
ta e provvisorietd, ma che consenta un’elaborazione sapienziale all’angoscia, come
consapevolezza della vulnerabilita umana.”

Anche in questo caso I'innovazione della tradizione giusnaturalistica nel-
le questioni bioetiche costituisce il riferimento fondamentale per affrontare
le disamine sulla natura del consenso informato e dei limiti ai diritti di fine
vita.

Dai critici della soggettivita oggettivabile viene posta una domanda critica
sullidentita del soggetto e della sua liberta di prestare un consenso autentico
e completo, data la sua complessita:

L'io stesso, del resto ¢ prevalentemente inconscio. Unita semplice, nel senso che
non ¢ ottenibile per composizione, eppure noi la conosciamo in noi stessi come
“sussistente”. Pero, non per conto suo: sempre “incarnata”, oppure come riferita a
una molteplicita, come un’’intenzione”. Una realta del genere, quale incontriamo
nell’io, pone problemi che ¢ bene siano posti; limita la nostra possibilita di com-

di morte cerebrale si fa strada al fine di consentire, in maniera sicuramente non neutra, la possibilita
di utilizzazione delle parti del corpo».

7. L. Pavrazzani, Il diritto tra innovazione e tradizione di fronte alle sfide della bioetica, in Ars
Interpretandi, Annuario di ermeneutica giuridica, n. 8, Cedam, Padova 2003, pp. 373-374.
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prensione teorica; sfugge alla nostra manipolazione; e, per questo, s'impone al
rispetto anche eticamente. Non tutto & operabile da noi, sotto tutti gli aspetti.®

Ma la successione del consenso intorno a verita fattuali e oggettive ¢
eventuale e non necessaria, o se emergessero “zone grigie” la stessa «emer-
sione razionale del consenso entrerebbe in crisi». Il criterio della razionalita
¢ costitutivo della stessa “dicibilita” del consenso razionalmente inteso.

La stessa dimensione naturale del valore della persona in ogni momento
e in ogni situazione rappresenta il confine dei comportamenti biomedici
in termini di giustizia. E giusta quella prassi biomedica che salvaguardia al
massimo grado il valore della persona poiché la norma biogiuridica che
regola la donazione di organi o ha a cuore la definizione del diritto a una
buona morte come diritto a morire dignitosamente o diviene semplicemen-
te diritto a morire, quando si vuole o come si vuole, autodefinendo di volta
in volta il criterio giusto per porre fine alle sofferenze, alla malattia o alla
stessa vita tout court indipendentemente dallo stato patologico. Il dovere alla
vita corrispondete al diritto alla vita, impone che siano messe in pratica
tutte quelle operazioni biomediche che permettano di permanere in vita,
considerando la vita un valore in sé al di la delle condizioni modali in cui
ci si trovi a vivere. Forzando il discorso sulla dignita personale vediamo
come un embrione non vede e non sente, non cammina e non decide piu
di quanto possa fare un soggetto in stato vegetativo persistente. Se diamo e
riconosciamo un valore assoluto allo sviluppo dell’embrione come valore
intrinseco, lo stesso favor deve essere riconosciuto a chi si trova in una fase
terminale di fine vita, parallela a quella embrionale di inizio vita.

In altro senso nella donazione degli organi da cadavere, la questione
dirimente ¢ il concetto di morte e il valore da attribuire al limite della
finitudine umana. Dal corretto approccio alla morte non deriva solo la sua
presunta inutilita assoluta o il passaggio a una dimensione ultraterrena; dal
modo di morire deriva il senso strettamente esistenziale del corpo. Il primo
a morire ¢ il corpo, ¢ lui la posta in gioco, poiché il corpo nella morte e
con la morte muore. In tale condizione umana il morente si trova, e deve
essere aiutato, a morire nella percezione di una relazionalita che continua
e che da significato al morire non da solo’. La solitudine del morente ¢
sconfitta dalla relazionalita con I'altro medico, parente, o solamente I"altro

8. V. MarHigu., L’Io nell’'ultimo Kant, in AA.VV, Il destino dell’io, a cura di G. Severino, 11
Melangolo, Genova 1994, p. 82.

9. Siveda il parere del Comitato nazionale di Bioetica sulle Dichiarazioni anticipate di trattamento.
Cfr. F. D’AGOSTINO, L. PaLAZZANI, Bioetica. Nozioni Fondamentali, La Scuola Editrice, Brescia 2007.
I testo si presenta come un’originale strumento per chi voglia conoscere le principali questioni
bioetiche presenti del dibattito contemporaneo, offrendo al lettore la conoscenza dei principali
paradigmi bioetici. Le nuove possibilita di intervento sulla vita aperte dal progresso.
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se stesso, fino a giungere all’Altro Assoluto, a Dio. In questa relazionalita
sta il significato “utile” del morire e in questo sfondo ermeneutico si deve
correttamente inserire la problematica della donazione degli organi come
problema biogiuridico. Solo con questo pre-giudizio ontologico ¢ possibile
prendere le mosse per verificare la ratio della norma giuridica che si occupa
di disciplinare la donazione degli organi. Ad esempio se prendiamo in
considerazione il testo di Mantovani, I trapianti e la sperimentazione umana
nel diritto italiano e straniero'®, che ha rappresentato per molti anni lo studio
giuridico pit accurato e completo sulla disciplina giuridica dei trapianti
prima della legislazione attuale, vediamo come innanzitutto il rapporto
medico—paziente dovrebbe essere importato a una leale partecipazione degli
interessi in gioco™.

Il rapporto costi-benefici, inteso come malattia e risultato terapeutico
deve avere al centro la dignita personale del paziente. Il medico ha un
ruolo di cura della malattia e di assistenza del suo corpo per raggiungere
la salute del paziente: «Per quanto riguarda 'attivita medico—chirurgica in
funzione terapeutica, si tratti di terapia consolidata o anche soltanto di
terapia sperimentale, esso va individuato nel beneficio (almeno potenziale)
per la salute del paziente, intrinseco allo stesso concetto di terapia: nella
salvaguardia dell’interesse primario della vita o della salute, cui I'intervento
tende»™. Per salute si dovrebbe intendere innanzitutto la sopravvivenza
del paziente attraverso i mezzi e gli strumenti che la medicina offre, a
cominciare dai limiti sulle tecniche salva vita.

In questo senso I'espianto degli organi quando ¢ conseguenza del dono
di organi costituisce I'esplicazione di un principio di solidarieta sociale:

Per quanto riguarda i prelievi da vivente a scopo di trapianto terapeutico, il fonda-
mento politico—sostanziale della liceita non puo essere quello del beneficio intrin-
seco per la salute del paziente, che sorregge la terapia medico—chirurgica, ma va
cercato in ragioni estrinseche e mediate, di carattere umanitario e sociale, che si
sostanziano, in definitiva, nell’interesse eteronomo della tutela della salute altrui,
dei consociati oltre che nel valore della solidarieta umana.”

I limiti oggettivi della liceita del trapianto sono nell’accertamento dello
stato del donatore.

Se per quel che concerne la donazione di organi inter vivos 'impedimen-
to ¢ costituito dall'integrita psico—fisica, per cui non ¢ possibile espiantare
organi che ledano I'integrita del donatore, anche se il beneficio per il do-

10. E. MANTOVANI, [ trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero, Cedam,
Padova 1974, p. 44.

11. C.M. Mazzon, Liberalitd e solidarietd nel dono di organi, Belfagor, 5, pp. 517-525, 2000.

12. E MaNTOVANI, I trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero, op. cit., p. 45.

13. Ivi, p. 46.
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natario fosse notevole o salvavita; maggiori problemi desta il trapianto da
problemi da cadavere:

Sicché nelle suddette situazioni di confine, se il donatore deve considerarsi ancora in
vita, pur se condannato al piti rapido decesso o nell'istante ultimo del passaggio dalla
vita alla morte, il procurarne o anche il semplice anticiparne la morte mediante il
prelievo letale costituisce un autentico omicidio. Se, all’opposto, il donatore ¢ da
considerarsi morto, non sussiste alcuna responsabilita per omicidio e cade il primo
e pil grave ostacolo alla liceita del prelievo.'*

Infatti come gia osservato in precedenza si apre la stessa questione del-
I'inizio della vita, se e da quando possa essere utilizzato un embrione per
estrarre cellule staminali embrionali per la ricerca scientifica, quando fos-
se dimostrata che tale ricerca producesse benefici evidenti e salvavita a
numerosi pazienti affetti da malattie incurabili.

Secondo la bioetica utilitaristica sarebbe doveroso utilizzare cellule stami-
nali “embrionali” poiché il probabile beneficio di migliorare la qualita della
vita di pazienti gravi sarebbe maggiore di quello che avrebbe I'embrione di
continuare a sopravvivere e a svilupparsi dato la possibilita di aborto legale o
di scarsa considerazione epistemologica che rivestirebbe, secondo suddetta
teoria, I'embrione stesso. Cosi il morente sarebbe da considerare espian-
tabile quando perda una qualita della vita minore di quella che potrebbe
avere il donatario che con quell’organo potrebbe riacquisire un’alta qualita
della vita. Cosi, e pragmaticamente secondo un principio utilitaristico, il
beneficio del donatario sarebbe di gran lunga superiore al mantenimento
in vita del morente data la sua scarsa o bassissima qualita della vita. La que-
stione viene evidentemente risolta attraverso un richiamo all’atto donativo
di un presunto sacrificio del donante a favore del beneficio per il donatario
ricevente.

Un rischioso “male minore” che farebbe protendere per un criterio
relativo dell’accertamento della morte come verrebbe ad essere quello della
morte cerebrale parziale e non totale:

Il problema della morte cerebrale ¢, soprattutto, un problema di ordine pratico—
diagnostico, che riguarda cio¢ la effettiva possibilita scientifica di un accertamento
sicuro della medesima, su cui appunto sono venuti accentrandosi le inquietudini e
gli interrogativi della morte cerebrale; ma allo stadio attuale della scienza medica &
possibile diagnosticare, tempestivamente e direttamente la morte cerebrale con
sicurezza? E se ¢ possibile, quali sono i metodi di accertamento, tra quelli eventual-
mente utilizzabili, che sono in grado di garantire, senza riserve, una tale certezza di
diagnosi?®

14. Ivi, p. 352.
15. Ivi, p. 353.
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Se fosse preso giuridicamente in considerazione un limite oggettivo trop-
po esteso, perché parziale e proteso unicamente nell’interesse del donatario,
si porterebbe la donazione degli organi dal lato dell’omicidio:

Sicché nelle suddette situazioni di confine, se il donatore deve considerarsi ancora in
vita, pur se condannato al piti rapido decesso o nell'istante ultimo del passaggio dalla
vita alla morte, il procurarne o anche il semplice anticiparne la morte mediante il
prelievo letale costituisce un autentico omicidio. Se, all’opposto, il donatore ¢ da
considerarsi morto, non sussiste alcuna responsabilita per omicidio e cade il primo
e piut grave ostacolo alla liceita del prelievo.™®

E quando una legislazione permette I'espianto di organi da soggetti er-
roneamente considerati cadaveri viventi (perché parzialmente “vivi”), si
commetterebbe tecnicamente un genocidio legalizzato di tragiche propor-
zioni:

Sicché nelle suddette situazioni di confine, se il donatore deve considerarsi ancora in
vita, pur se condannato al piti rapido decesso o nell'istante ultimo del passaggio dalla
vita alla morte, il procurarne o anche il semplice anticiparne la morte mediante il
prelievo letale costituisce un autentico omicidio. Se, all’opposto, il donatore ¢ da
considerarsi morto, non sussiste alcuna responsabilita per omicidio e cade il primo
e pill grave ostacolo alla liceita del prelievo.”

L’attuale criterio della morte cerebrale totale sembra mettere al riparo il
giurista da contestazioni utilitaristiche, poiché rappresenterebbe il miglior
riferimento in termini di sicurezza e di bassissima probabilita di errore, in
relazione a singoli casi di risveglio o di reazione a stimoli esterni o tera-
peutici. Per tale motivo il presupposto convenzionalistico di ogni criterio di
accertamento sembra protendere per I'attuale ineluttabilita del criterio della
morte cerebrale totale, ad esempio su quella successiva cardiaca. L'inattivi-
ta cerebrale soddisfa un elemento costitutivo dell’essere umano persona,
che ¢ I'organicita unitaria e vitale tesa a organizzare la vita secondo un
programma definito.

La perdita totale del “centro di comando™ di tale attivita farebbe cessare
la qualifica di essere umano vitale, determinandone il suo divenire cadavere
espiantabile. Tutto sta nell’accertamento tecnico e strumentale delle “mac-
chine” tese a rilevare se tale attivita sia totalmente e inesorabilmente cessata.
Qualora nuovi strumenti rilevassero una qualsivoglia attivita cerebrale in
profondita, da subito il criterio di accertamento si dovrebbe spostare pit
avanti. Nel dubbio resterebbe il principio di precauzione. Nella prassi il
principio di utilita sopradetto che non toglie la pietas del corpo—cadavere—
espiantabile. Anche nei casi in cui la legge autorizza il prelievo, il cadavere

16. Ivi, p. 352.
17. Ivi, p. 403.
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resta pur sempre la proiezione ultra esistenziale della persona umana, ed
oggetto di particolare pietas e rispetto e, conserva, percio, una connaturata
dignita. Stabilire il corpo come res sulla presunzione di un consenso non
assolve I'errore epistemologico. Il corpo non ¢ cosa perché il soggetto non
vuole che il proprio corpo divenga res; ma perché il corpo riveste un caratte-
re ontologico per il soggetto che non puo essere senza il suo corpo definito:
il destino del corpo ¢ il destino del soggetto.

Reificare il corpo in nome di una volonta quand’anche dello stesso
soggetto proprietario del corpo significa compartecipare a un errore che
oltrepassa la capacita positiva del soggetto ad agire manifestando la sua
capacita negativa nel porre in essere attualmente comportamenti sbagliati, e
potenzialmente autodistruttivi:

L'uomo non puo disporre di se stesso, poiché non ¢ una cosa; egli non ¢ una
proprieta di se stesso, poiché cio sarebbe contraddittorio. Nella misura, infatti, in
cui ¢ una persona, egli ¢ un soggetto, cui puo spettare la proprieta di altre cose.
Se invece fosse una proprieta di se stesso, egli sarebbe una cosa, di cui potrebbe
rivendicare il possesso. Ora, perd, egli ¢ una persona, il che differisce da una
proprietd; percio egli non & una cosa, di cui possa rivendicare il possesso.™

L'imminenza della morte anche del malato terminale non lo assolve dal
suo dovere alla vita, di donare il senso profondo agli ultimi istanti. Non lo as-
solve da prendere sul serio ogni aspetto della vita, anche quello che sembra
da eliminare o da distruggere in quanto insignificante o assurdo. Seguire il
malato terminale non significa mantenerlo in vita a tutti i costi ma seguirlo
nel suo spegnersi, salvare la sua morte con la relazionalita interpersonale. In
questo accompagnamento consiste il divieto di accanimento terapeutico;
lo stesso Codice Deontologico prevede, testualmente, che: «Il medico deve
astenersi dall’ostinazione in trattamenti da cui non si possa fondatamente
attendere un beneficio per la salute del malato e/o un miglioramento della
qualita della vita»”. Il medico non puo salvare dalla morte il paziente, ma
puo salvarlo dall’aspetto assurdo e provocatorio della morte, che obiettiva-
mente trova il fondamento a ben vedere si colloca nella speranza di una
sconfitta parziale e non definitiva.

La rinuncia ai trattamenti volontaria del paziente e I’ autonoma attivita
del medico ¢ oggetto di una valutazione regolata essenzialmente dalla par-
tecipazione reciproca a un evento ineluttabile, e percio stesso indefinibile.
Interrompere le cure significa sancirne la loro futilita: «Nell'imminenza di
una morte inevitabile nonostante i mezzi usati, ¢ lecito in coscienza prendere
la decisione di rinunciare a trattamenti che procurerebbero soltanto un pro-

18. G. MiLaNo, Bioetica, Feltrinelli, Milano 1997, p.142.
19. Ibidem, p. 39.
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lungamento precario e penoso della vita, senza tuttavia interrompere le cure
normali dovute all’'ammalato in simili casi»*. La disciplina della donazione
degli organi non puo che partire dalla valutazione sull'uomo—cadavere eli-
minando I'alea probabilistica del requisito oggettivo con la morte cerebrale
parziale:

Infatti il soggetto che versa in uno stato di morte cerebrale viene considerato
comunemente una cosa, alla luce della considerazione del fatto che la morte inter-
romperebbe quella relazione di appartenenza tra ’elemento fisico e quello psichico.
Se la morte ha questa valenza, necessariamente ¢ presupposto che il principio
materiale e quello immateriale siano compresenti nel corpo vivo, ma vengano
considerati concettualmente distinti.>'

Il criterio della morte cerebrale non puo che essere totale e totaliz-
zante per l'intera vitalita del soggetto dal punto di vista semantico ed
epistemologico.

Dalla morte totale del cervello e della sua attivita deriva e si deve fondare
il senso della morte dell’intero soggetto, pur persistendo 'attivita cardiaca e
circolatoria artificialmente mantenuta. Altrimenti con altri criteri piu fragili
e attuati per esigenze utilitaristiche, si cadrebbe nella riduzione dualistica
del corpo come res materiale, distinta dal cervello—anima:

Le parti del corpo sono pensate, lo abbiamo visto, come res proprio perché costitui-
scono la materia cui ¢ legata la dimensione (cerebrale o spirituale) in cui si individua
I'essere umano. Percio se si riconosce una valenza esclusivamente materiale al cada-
vere, pur in vita negando che il corpo sia solo materia, in realta si accetta comunque
una impostazione dualistica che stabilisce per 'organismo una semplice funzione
strumentale all’encefalo.*

Questa conclusione come Sommaggio sottolinea si delineerebbe come
una fictio del cadavere, da accostarsi alla fictio del consenso presunto. En-
trambe concorrerebbero a una valutazione assiologia della donazione degli
organi come un falso dono, uno dono preteso. Il dono ¢ dono quando risulta
gratuito e non un corrispettivo indiretto a un interesse emergente e contin-
gente: «Il termine dono percio ¢ un’espressione particolarmente equivoca
quando non addirittura ipocrita proprio perché presuppone la piena titola-
rita di cio che si offre. E, pertanto, con semplice significato descrittivo che
essa deve, forse, intendersi onde “indicare il carattere di necessaria gratuita
proprio degli atti di cui trattasi»®.

20. Ivi, p. 120.
21. P. SomMAGGIO, Il dono preteso, Cedam, Padova 2004, p. 244.
22. Ivi, p. 245.
23. Ivi, p. 494.
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Se il dono risponde a una domanda come quella di organi, forte e pres-
sante, non ¢ pitt un dono ma espressione di un atto politico discrezionale di
distribuzione delle risorse sanitarie: da un lato e dall’altro potrebbe essere
costituito un “prezzo” del dono, una cifra pattuita dal mercato degli organi
molto prolifico come sussiste tra i c.d. paesi poveri e i paesi ricchi. Se manca
la gratuita del dono emerge I'obbligo del corrispettivo: «Stranamente, pero,
non vi ¢ alcun punto della nuova disciplina nel quale venga esplicitamente
dichiarato il principio dell’assoluto obbligo di gratuita del prelievo»*.

La fictio del consenso presunto ha un’innegabile valenza non solo per
svelare la fictio del falso dono e del cadavere quando vengono presi come
criteri morti cerebrali “parziali”, ma rileva a livello normativo introducendo
un favor al consenso presunto. Il silenzio assenso manifesta questo favor
legislativo, teso a reperire la maggiore quantita di organi per rispondere alla
domanda di organi salvavita, presumendo il consenso sulla base utilitaristica
di un beneficio pitt grande rispetto a un presunto e debolissimo sacrificio
del morente (nei casi morte cerebrale parziale)-cadavere (nella certezza
della morte cerebrale totale):

L’operazione concettuale ¢ questa. Mantenere formalmente il calco concettuale
della libera autonomia dispositiva del singolo sostituendo, nei casi di silenzio, il
soggetto che gestisce, di fatto, questo negozio. Effettivamente I'impostazione della
normativa sarebbe tale per cui al fine di evitare la previsione di un dovere impositivo
si & preferito imporre prestazioni solidaristiche attraverso il filtro di una forma di
apparenza negoziale ma procedimentale nella sostanza.?

Per evitare un tale fraintendimento giuridico, I'unica possibilita consiste
nel risemantizzare la donazione degli organi come atto libero di manife-
stazione della volonta di valutare un margine di incertezza secondo un
principio di solidarieta. Allora il presunto sacrificio personale del proprio
corpo diverrebbe manifestazione della relazionalita piti profonda.

14.1. Corpo e dono

Se, come osservato in precedenza, I'oggetto della donazione di organi ¢ in
definitiva parte del corpo umano inteso come organismo unitario, il senso
della donazione ¢ ricavabile proprio a partire dall’analisi del soggetto. Che
il corpo “ci” appartiene e “ci” identifica, significa affermare ontofenome-
nologicamente che il corpo ci supera, ci sfugge, ci “importuna”, insomma
non ¢ sotto il nostro controllo per la maggior parte delle sue funzioni. Anzi

24. Ivi, p. 195.
25. Ivi, p. 166.
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la volonta di “impossessarsi” del corpo, di decidere per lui, appare come
un inutile e vano tentativo di prenderne il possesso per riaffermare una
potesta che sfugge continuamente nelle sue categorie fondamentali della
nascita e della finitudine mortale. Lo stesso concetto di essere “incorporeo”,
(strettamente legato a quello di immortalitd), ancora una volta, servira a
ridefinire una nuova corporeita e a ridare un senso alla regola giuridica,
intesa come limite verso l'illimitato e quindi avvertita non come divieto
sofferto, ma come positivo avanzamento verso un’autentica riaffermazione
personale.

Per questo motivo la donazione di organi puo dirsi lecita, poiché apre
il confine dellidentita all’altro sotto una forma nuova, incorporea, capace
di annettersi fisicamente all’altro, e di “riceverne la sua carne”. Nella dona-
zione si realizzerebbe, quando ¢ veramente libera, quella “fusione di corpi”
che anticipa sembrerebbe una condizione nuova. Il concetto di identita
individuale appare superato a partire dal suo stesso orizzonte di pensabilita.
Il corpo non si identifica in un contenuto definito, chiuso in un progetto
predefinito ma aperto, alla creativita del pensiero, come ricorda D’Agostino:

Siamo cosi arrivati a ipotizzare una traccia per tematizzare I'identita. L'ipotesi &
che la nostra identita si nasconda nella nostra capacita di pensiero, e che questa
nostra capacita di pensiero, come gia intuiva Cartesio, radicandosi in definitiva
nella nostra identita psicofisica, non si radichi certamente in un progetto. Il nostro
pensiero non €& un pensiero calcolante, un pensiero progettuale.?

Questa condizione donativa del corpo ricevuto, costituisce il fondamento
del limite giuridico alle operazioni sul corpo. Il corpo umano deve essere
salvaguardato in quanto “im—personale”, capace di elevarsi al rango di per-
sona di riflesso a un valore metafisico non riduttivo: «Ma proprio attraverso
la riflessione del senso del diritto & possibile rintracciare un percorso filoso-
fico che converge nell’identificazione del corpo e della persona»®. Il corpo
umano testimonia la presenza di una condizione inevitabile della persona
umana, poiché non c’¢ persona senza corpo umano, per questo il corpo ha
un senso, in quanto definizione della persona:

C’¢ un primato dell’essere persona sul divenire del corpo. La potenzialita ¢ una
possibilita intrinseca, non una mera probabilita estrinseca: non c’¢ differenza tra un
corpo che ¢ il corpo di qualcuno e un corpo che puo diventare il corpo di qualcuno,
data I'indisgiungibilita del corpo e della persona nell'umanita dell’essere: il copro
umano & sempre corpo della persona umana.?®

26. F. D’AcostINO (a cura di), Il corpo de—formato. Nuovi percorsi dell’identitd personale, Giuffre
editore, Milano 2002, p. 10.

27. L. PaLazzany, in F. D’Agostino (a cura di), Il corpo de—formato. Nuovi percorsi dell’identitd
personale, Giuffré editore, Milano 2002, p. 144.

28. Ivi, p. 142.
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D’altronde il corpo umano come persona ¢ I’elemento indispensabile
alla relazionalita. Un corpo in sé si rapporta con I'esterno ed interagisce,
ma il corpo umano non solo interagisce biologicamente con I'esterno
ma si relaziona fisicamente, umanamente, introiettando ed elaborando la
relazione con I'altro, creando una relazione nuova ed originale. Questo salto
di qualita della relazionalitd umana ¢ costituito dal legame profondo tra
corpo e persona, come ricorda Palazzani:

L'uomo ¢ in grado di percepire la relazionalita oltre che come un essere (ossia come
una condizione ontologica e antropologica) anche come un dover essere (ossia
come una condizione assiologica normativa). In questo senso si giustifica I'eccezio-
nalita dell'uomo rispetto agli altri esseri viventi: solo all'uomo va riconosciuta una
dignitd intrinseca in quanto ¢ I'unico essere in grado di riconoscere il suo dovere
relazionale, dunque ¢ in grado di agire moralmente.

L’agire umano ¢ l’agire della persona con una rilevanza etica e giuridica
forte (a differenza degli altri esseri viventi) per il solo fatto che la persona ha
la dignita dell’essere in vita come essere cosciente e relazionale. La relazione
interpersonale permette di qualificare la stessa identita personale maturan-
do il senso del limite e del rispetto verso un altro che non ¢ contenibile
da un io—soggetto che voglia qualificarsi come assoluto. L’altro sfugge e
questo movimento sfuggente testimonia il suo valore e la sua attrazione per
I'acquisizione di qualcosa che I'altro ha e qualcosa che I'io—soggetto non ha:
«La corporeita umana mostra che la relazione si istituisce nella consapevo-
lezza del limite e nell’acquisizione di senso: nella consapevolezza del limite,
in quanto la relazione frantuma la pretesa di unicita e di assolutizzazione
dell'io; nell’acquisizione di senso, in quanto la relazione si esprime quale
condizione d’identita»*°. Le stesse funzioni corporali sono funzionali all’e-
spressione della persona e non si identificano con essa; la persona ¢ persona
anche senza le sue funzioni corporali: «Le funzioni non sono il soggetto,
semmai sono del soggetto: in altre parole, le funzioni non potrebbero esserci
se non fossero manifestate da un soggetto che ¢ in grado di manifestarle.
Il soggetto preesiste alle funzioni stesse, ne ¢ il sostrato, la precondizione
ineliminabile per la loro manifestazione»*.

29. Ivi, p.140.

30. Ivi, p. 130.

31. Ivi, p. 137. Per questo, senza entrare in perniciose distinzioni, la bioetica del dono del corpo
(intesa come sacralita del corpo) si configura come una traduzione espressiva all'interno della bioetica
personalista, poiché riconosce 1"unitarieta del corpo e la continuitd come caratteristiche fondamentali
nella definizione della persona, che sempre in ogni luogo e in ogni momento della durata di vita
mantiene lo stesso valore: «Il corpo umano inoltre ha uno sviluppo continuo che non ha salti di
qualitd o tappe che assumono una particolare significativita. Il salto di qualita ¢ all’inizio e alla fine del
processo di sviluppo ininterrotto: non ci sono momenti pitt 0 meno rilevanti» (PALAzzaNT, Ivi, p. 134).
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Per questo, senza entrare in perniciose distinzioni, la bioetica del dono
del corpo (intesa come sacralita del corpo) si configura come una tradu-
zione espressiva allinterno della bioetica personalista, poiché riconosce
I'unitarieta del corpo e la continuita come caratteristiche fondamentali nella
definizione della persona, che sempre in ogni luogo e in ogni momento
della durata di vita mantiene lo stesso valore, poiché lo sviluppo costante e
continuo del corpo umano inoltre ha uno sviluppo continuo non ha salti
di qualita o tappe che assumono una particolare significativita, quindi in
tale processo di sviluppo ininterrotto, non ci sono momenti pitt 0 meno
rilevanti.

Questa condizione corporale della persona prescinde la quantificazione
delle sue funzioni poiché ¢ “intrinsecamente valevole”, al di 1a dei singoli
funzionamenti od operazioni eseguibili. La persona ¢ difficilmente inqua-
drabile in una categoria scientifica, poiché la definizione di persona ¢ di
per sé interdisciplinare, poiché prescinde e supera i singoli settori scienti-
fici: «Se la scienza sperimentale si limita metodologicamente allo studio
quantitativo e mette tra parentesi le qualita e le essenze, cio non significa
ontologicamente, che la realta (oggetto di osservazione scientifica) sia solo
materia 0 meccanismo, riducibile ad estensione e movimento, che cioé non
esistano qualita ed essenze (non misurabili)»**. Per questo il riduzionismo
scientista ¢ incapace di dare valore alla persona di per sé, senza calcolare la
sua operativita strumentale. Il corpo della persona ¢ si organizzato per dare
un ordine al movimento dei singoli organi che sia armonico e organico,
secondo un principio certamente ordinatorio e non casuale. Il corpo umano
ha una qualificazione superiore alle singole parti che lo costituiscono, come
osserva ancora Palazzani: «Gia a partire dall’osservazione del corpo umano
emerge una dimensione qualitativa non riducibile alla quantificazione delle
parti (estese in movimento)»®. La corporeitd umana ha una qualificazione
speciale sia dal lato interno che esterno. Dal lato interno il corpo ¢ il limite
a se stesso di se stesso, come nei confronti della propria vita privata la liberta
di agire mediante il corpo.

Dal lato esterno la corporeita trova un limite nell’altro che se lo ostacola
nello spazio, partecipa con lui nella relazione; per cio stesso il limite alla
liberta corporale sta nell’altrui sfera diliberta. Se dal lato fattuale ognuno puo
fare cio che vuole col suo corpo e del suo corpo; lo stesso vale attualmente
dell’altro corpo, del corpo dell’altro: «Il diritto diviene una sorta di confine
tra le diverse sfere di vita privata; entro ogni sfera la persona ¢ padrona della
propria morale (rispetto al proprio e altrui corpo), non dovendo rendere
conto a nessuno, ma semmai dovendo solo ammettere che I'altro possa fare

32. Ivi, p. 132.
33. Ivi, p. 133.
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cio che vuole (anche nel caso si giudichi il suo comportamento sconveniente
e immorale)»*.

Se il fondamento del diritto alla vita ha un carattere personale e non
funzionale, questo non significa che le estrinsecazioni di tale diritto siano
fissate dogmaticamente in tutte le loro manifestazioni fenomenologiche.
L’elemento normativo serve a tutelare la persona in una prospettiva di-
namica, secondo sempre nuove accezioni e percezioni che oltrepassino la
propria finitezza. La principale caratteristica del corpo personale (fondato
sulla persona) ¢ il suo continuo autotrascendersi non verso l'altro, ma verso
I'infinito totalizzante. L’altro da sé non ¢ altro che la metafora dell’alterita
infinita di spazi e di conoscenze. Nell’altro—uno la persona cerca e trova,
nella relazione, I’altro—tutto:

Per la fenomenologia, il corpo ¢ gia portatore, luogo, attraversamento della co-
scienza. Cio si manifesta, in evidenza originaria, nel suo atto pitl elementare ma
anche fondamentale: la percezione. La percezione € si coscienza, intenzionalitd, ma
intenzionalita segnata dal modo della corporeita. Ecco perché essa ¢ sempre, per
definizione, prospettica, ecco perché essa ¢ sempre trasgressiva, consapevole della
finitezza della prospettiva, della necessita di andare sempre oltre, dell’andare verso
I’assenza, la totalita.?

In questo ambito va collocato il significato del corpo inteso come “stru-
mento vitale” che permette alla persona non solo di essere se stessa in
termini di necessari eta, ma individuandone il compito, secondo una dina-
mica trascendentale. Il corpo serve ad andare oltre il corpo stesso con il
corpo. E questo, come abbiamo visto, costituisce la struttura donativa del
corpo stesso, che rimanda, come ci ricorda, Amato, alla sua continua ulte-
riorita: «In fondo il corpo esercita, nell’esperienza giuridica, quello stesso
ruolo che svolge per ciascuno di noi: appesantisce, blocca vincola. [... ] Pa-
radossalmente il corpo ¢ il momento centrale di lettura unitaria dell'uomo
proprio perché frantuma ogni assunto unilaterale, ogni pretesa esaustiva,
imponendo di andare oltre»*°.

Questo continuo processo di auto-trascendimento non significa affat-
to un “vagare” nelle infinite possibilita delle esperienze o delle situazioni

34. Ivi, p. 131. Il limite normativo del diritto di liberta corporale non puo essere ritrovato solo nella
sua dimensione biologica, o meramente naturalistico—pulsionale. Dal punto di vista fattuale nessuno
puo impedire ad alcuno di uccidere qualcun altro: se vuole lo puo attualmente fare in ogni modo
e in ogni momento. La dimensione normativa non puo fondarsi sulla attualitd dei comportamenti
che per loro natura sono controversi e contingenti; ma sulla indisponibilita della vita della persona, a
prescindere dai singoli comportamenti o funzioni corporali.

35. A. FiLippONIO, Il corpo: principio d’identitd. Un’introduzione, in E D’Agostino (a cura di), Il
corpo de—formato. Nuovi percorsi dell’identitd personale, Giuftre editore, Milano 2002, p. 95.

36. S. AMmaro, Il corpo de—formato, in E. D’Agostino (a cura di), Il corpo de—formato. Nuovi percorsi
dell’identitd personale, Giuftreé editore, Milano 2002, p. 208.
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irripetibili, ma significa collocare I'agire umano introno a una relazione
umana fondamentale che puo essere un’amicizia, una relazione amorosa,
una famiglia. La famiglia intesa come legame forte e strutturale di con-
divisone di un percorso esistenziale, riassume in sé 'idea di comunione,
tesa non ad esaurirsi in se stessa ma protesa, quando ¢ vera, naturalmente
all"“oltrepassamento”, attraverso una trazione interiore che manifesta uno
sforzo naturale: la cura dell’altro in cui trovare caratteristiche della propria
identita:

L'identita personale richiede I’esistenza di un ambiente adeguato non solo dal
punto di vista naturale; & necessario sia garantito altresi un ambiente adeguato dal
punto di vista culturale. A questo punto la realtd della famiglia diviene un elemento
basilare. La chiave dell'identita personale ¢ la famiglia, il riconoscimento del fatto
che I'autonomia si realizza a partire dalla dipendenza e dalla cura.’”

La famiglia riassume la comunione relazionale, solida non per falso
compiacimento, ma per vera convinzione che nella relazione umana risiede
'unica possibilita di comunicazione: «Rescisso infatti dalla comunicazione il
corpo muore»*®. Il corpo umano non & qualcos’altro rispetto alla persona;
la persona contiene il corpo ed ¢ “contenuta” dal corpo, ma fintanto che
se lo porta con sé, il sangue o il rene donati quando vengono prelevati ed
espiantati in un’altra persona sono dell’altra persona e non di quella che li
ha donati se non per “inizializzazione™:

L'identita personale richiede I’esistenza di un ambiente adeguato non solo dal
punto di vista naturale; ¢ necessario sia garantito altresi un ambiente adeguato dal
punto di vista culturale. A questo punto la realta della famiglia diviene un elemento
basilare. La chiave dell’identita personale ¢ la famiglia, il riconoscimento del fatto
che I'autonomia si realizza a partire dalla dipendenza e dalla cura.®®

Cosi nell’ambito della donazione degli organi, se infatti “inizialmente”
quell’organo ¢ cresciuto nel soggetto donante che non solo «se 1’¢ portato
addosso», ma lo ha anche nutrito e curato inconsciamente, qualora venga
donato a un altro soggetto senza ledere la sua integrita psicofisica di organi-
smo soggettuale, quell’organo donato va a integrare proprio quell'integrita
dell’altro corpo—organismo, che senza quell’organo rischierebbe di cessare
di esistere proprio come organismo completo. «Quell’organo che fa dive-
nire il corpo organismo», con tutti gli altri organi del suo corpo, diviene
“suo” corpo, almeno nell’esercizio della funzione; come anche il soggetto

37. J. BALLESTEROS, Identitd personale e tecniche di riproduzione assistita, in F. D’Agostino (a cura di),
Il corpo de—formato. Nuovi percorsi dell’identitd personale, Giuffré editore, Milano 2002, p. 260.

38. E. D’AcosTINO, Parole di bioetica, Giappichelli, op. cit., p. 43.

39. J. BALLESTEROS, Identitd personale e tecniche di riproduzione assistita, op. cit., p. 260.
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donante permane nel suo corpo. Non cosi nel caso della procreazione assi-
stita eterologa (o addirittura nella maternita surrogata) laddove il donatore
dei gameti, dona I'intera capacita del suo corpo a divenire corpo come orga-
nismo totale, spossessandosi della sua corporeita. Quella capacita generante
e totipotente sara del suo corpo e rimarra “suo” corpo, anche se andra a
realizzare la procreazione in un’altra coppia. Quel figlio sara “suo”, poiché
il figlio rimane “essenzialmente” e geneticamente del donatore, ma quel
corpo nato da una parte del corpo di un altro, che non dona un organo o una
parte del corpo, ma I'“intero organismo™ capace di identificarsi come altro
corpo, sara cresciuto, accudito e curato dal nuovo genitore sociale. Se al
padre biologico rimarra un diritto di rivendicare in qualsiasi modo I'effettiva
paternita, riconoscendo che quel figlio ¢ stato generato grazie al “suo corpo”
o se quel figlio vorra esercitare il suo insindacabile e incoercibile diritto a
conoscere le proprie origini anche genetiche sara la questione dell’identita
personale: quel figlio-soggetto sara per se stesso “un altro corpo” persona,
ma originato da una dipendenza ontologica ineliminabile e giuridicamente
ineccepibile*.

La stessa figura genitoriale della madre surrogata sa e comprende che
sta “generando” (pro—creando) un figlio con quel corpo che non vede e che
forse non vedra mai. E quel padre biologico (donatore anonimo), costituira
proprio quel “padre invisibile” che avra procreato e generato quel loro
figlio-nuova persona “incarnata”#'.

Dal un punto di vista bio—psicologico ¢ altrettanto evidente la genesi di
quel desiderio:

Per I'uomo tecnologico, che delibera di riprodursi tramite una procreazione assi-
stita, la presenza della pulsione sessuale ¢ irrilevante: in lui un progetto ha preso il
posto del desiderio; un progetto tutt’altro che semplice, quanto alla sua realizza-

40. Cfr. V. DELUMEAU J., Il peccato e la paura, L'idea di colpa in Occidente dal XIII al XVIII secolo, il
Mulino, Bologna 2000, tratto da Le mépris du monde, discorso di un anonimo predicatore protestante
del 1612 p. 933: «Hai perduto dei figli. Ma non era stato Dio a darteli? E non ¢ Dio li ha tolti da questo
mondo? Non erano forse nati per morire? Erano forse meno mortali di quei tenti altri uomini che
ogni giorno vengono deposti nella tomba? E forse una novita che un bambino ci sia strappato dalla
mortalita? Da te che sei mortale potevano forse nascere figli immortali? Non ¢ indecoroso versare
tante lacrime, mentre sappiamo che queste anime beate sono ora partecipi dell’eternita e che sono
mortalita al mondo per vivere insieme a Dio? E vero che ti facevano contento; avevi coltivato la
speranza che ti avrebbero assistito da vecchio e che a loro avresti consegnato i tuoi beni. Ma Dio non
li aveva creati per motivazioni cosi futili, cosi vili, cosi terra terra».

41. Tornano alla mente le parole di HENRY che riassume il suo pensiero in: Incarnazione. Una
filosofia della carne, SEI, Torino 2001, p. 195: «La rivelazione dell'impressione puo essere affidata
all'impressione stessa, la rivelazione del dolore al dolore stesso, solo se I'impressione porta in sé
I'autorivelazione della vita. Proprio perché tale auto rivelazione si compie come pathos, nell’autoim-
pressionalita d'una carne, ogni vita vissuta assume una forma impressionale. Cosi la fenomenologia
dell'impressione ci rimanda a una fenomenologia della carne, la quale attinge la propria possibilita
alla vita».
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zione, anzi di articolata complessita. E evidente che, quanto alla realizzazione, il
progetto ha una potenza intrinseca, che sara sempre incomparabile con quella pur
non irrilevante del mero desiderio. Ma ci6 non di meno tra progetto e desiderio ¢ a
quest’ultimo che spetta il primato, almeno sotto un certo profilo: il desiderio infatti
esprime una dimensione di umanita, che puo dilatarlo come bramosia indetermina-
ta fino ai confini del mondo, e che ¢ invece irriducibilmente assente nella freddezza
del progetto, confinato nei limiti concretissimi della fattibilita reale.#*

Il progetto biotecnologico sul corpo si rivela come un limite a una
volonta di potenza de—soggetivizzata, che se da un lato appare solipsistica
e cieca dall’altro esprime la “vulnerabile fragilita” della condizione umana
che non si arrende alla sua irreparabile finitudine.

14.2. Il dovere alla vita

Sul piano biogiuridico accanto a un diritto alla vita, inteso non come diritto
a nascere, ma come condizione del presupposto del diritto ad avere diritti,
abbiamo gia osservato che potrebbe sussistere un correlato dovere alla vita,
inteso come dovere nei confronti del dono della vita: un dovere nei confronti
della vita stessa che troverebbe il suo fondamento nella bioetica del dono.
Tale bioetica del dono (della vita) trova la sua collocazione all’interno della
dinamica dell’ontofenomenologia del dono. Il dono non si esplicita mai
nella sua origine, ma nelle sue variegate manifestazioni fenomeniche. Da
un certo punto di vista chiedersi quante sono le manifestazioni del dono
in senso assoluto, ¢ come chiedersi qual’eé I'etd dell’anima umana: «Qual
¢ l'eta dell’anima umana? Come essa ha la virta del camaleonte di mutar
colore a ogni nuovo incontro, d’esser gaia con chi ¢ allegro e triste con chi
¢ abbattuto, cosi anche la sua eta ¢ mutevole come il suo umore»®.

Da una tale varieta di manifestazioni donative deriva la costitutiva rappre-
sentazione della loro comune origine. L’atto donativo fondamentale Iatto
pro—creativo, il dono della vita non solo come nascita (I'essere nati) ma come
modalita dell’esserci (I'essere nati in uno spazio—tempo definito e diviso da
altre modalita spazio—temporali): esprime una nuova consapevolezza: «Chi
da a un uomo il diritto di considerare valore solo cio che un individuo te-
matizza come tale, riconoscendolo in atto nel suo essere valore?»*. Questo
aspetto concerne un elemento fondamentale per la difesa della vita fin dal
suo inizio: difendere il diritto alla vita fin da concepimento rappresenta non
solo una lodevole iniziativa bioetica, ma la conseguenza diretta della recta

42. F. D’AcosTiNo, Parole di bioetica, op. cit., p. 94.

43. J. Jovcg, Ulisse, trad. it. G. DE ANGELIS, Mondatori Editore, Milano 1997, p. 568.

44. A.BausoLa, Premessa in E. Sgreccia (a cura di), Il dono della vita, Vita e Pensiero, Milano 1987,
p. 48.
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ratio sulla questione dello statuto della persona umana: «La difesa della vita
in tutti i suoi momenti passa, allora, anche attraverso una rieducazione della
ragione»®.

Questa condizione esistenziale costituisce il fondamento della bioetica
del dono come dovere alla vita. Si ha un dovere nei confronti della vita
donata non perché sfugge la comprensione di un donatore universale, ma
perché la liberta di scelta autonoma, conferma continuamente la contin-
genza dell’opzione potestativa. A ben vedere la biogiuridica, intesa come
definizione giuridica alla bioetica della vita, ha individuato il valore della
regola non come limite alla liberta, ma come “liberazione” per la liberta. La
norma biogiuridica serve la liberta, e non la limita, ma permette il corretto
espandersi della liberta“.

Nell’esempio del diritto alla vita, la difesa di tale diritto prevede infatti il
“dovere di vivere”, cioe¢ il “dovere della vita”. Se I'atto potestativo di inter-
rompere la vita in ogni momento non ¢ un reato, non lo ¢ poiché manca,
nella concezione sanzionatoria, la possibilita di imputazione dell’autore del
delitto, ma perché sia riconosciuta la valenza non—neutrale del gesto, poiché
¢ sanzionata l'istigazione al suicidio che implicitamente riconosce il “dovere
della vita”.

Un ordinamento che surrettiziamente introducesse il diritto a morire,
come gia in parte avviene sul piano della prassi, tramite una erronea inter-
pretazione del principio del consenso informato obbligatorio, attribuendo
un “potere di uscita”, non al medico ma al paziente, potrebbe non firmando
o firmando “troppo”, venire meno al suo dovere di garantire il suo diritto
alla vita anche quando non ne percepisse piu il senso, determinandone a
quel punto la sua incapacita d’agire, proprio a tutela di quel diritto assoluto
della persona biogiuridica a essere tutelata nel percepire il «<senso del suo
dono—dato».

Anteporre a questo criterio altri riferimenti soggettivi, significherebbe
rinnegare un dato bio—logico fondamentale, ma altrettanto efficace e dotato
di senso: se il soggetto non si ¢ scelto nel nascere e se quindi Iatto di nascita
non ¢ un atto “suo”, “liberamente proprio”, ne consegue che lo stesso
soggetto permane “pro—creato” e “per—donato” nell’evento (non nel signifi-
cato!). La stessa percezione soggettiva della malattia risulta molto fragile e
complessa; ma univoca in un risultato: la perdita di ogni senso attribuibile

45. 1vi, p. 48.

46. Siveda L. Parazzani, Introduzione alla biogiuridica, op. cit., p. 216: «L’uomo € autonomo, ma in
senso universale, in quanto ha la capacita per natura (ontologicamente) di essere libero. L'uomo, a
differenza di altri esseri viventi, ¢ dotato intrinsecamente di liberta: per liberta non si intende I'arbitrio
assoluto, la capacita di agire in modo disinteressato, non determinato da istinti empirici egoistici
individualistici; essere autonomo significa non essere determinato da desideri arbitrari, ma avere la
capacita di determinarsi un conformita a una legge propria, la legge della ragione».
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alla malattia e quindi al dovere di cura di sé¥. Se dal lato del disordine
fisiologico la malattia manifesta il non senso, tale disordine avviene in un
ordine piu esteso, nel quale ¢ inserito e di cui partecipa in qualche modo,
essendone trasfigurato o stesso soggetto. Su questo sfondo biogiuridico
sara possibile allora fondare la coercibilita o il potere sanzionatorio, infatti la
natura dell’autorita che detiene il potere coercitivo non potra riferirsi a una
scelta arbitraria, ma ordinata secondo il valore di riferimento che intende
tutelare e costituire: «Il diritto sotto ogni cielo e in ogni epoca ¢ considerato
come dotato della caratteristica dell’ordine. Un regime giuridico disordinato
& una contradictio in adiecto. E I'ordine che conferisce moralita e autorita al
diritto a prescindere dalla sua origine»*®.

In questo caso ultimo sanzionare 1’agire dell’altro significa essenzialmen-
te “riconoscere” in lui la dignita di persona, cio¢ il «valore del suo dono di
persona». Anche lo stesso Leon R. Kass afferma: «Non abbiamo il diritto di
fare tutto quello che, moralmente o legalmente, siamo liberi di fare», un
diritto vero «& una liberta non riprovevole»; e questo ¢ il pensiero che sta
alla base delle riflessioni di Kass si riferiscono alla realta concreta statuniten-
se, ma sono facilmente sovrapponibili ai problemi bioetici generali. Basti
pensare al dibattito a proposito del testamento biologico, come possibile
anticamera dell’eutanasia in cui Kass, descrive ’esperienza del suo paese
sul diritto a togliersi la vita e afferma che questo diritto non esiste, esiste
al massimo la liberta di togliersela. Se questo diritto dovesse affermarsi la
nostra societa subira un radicale cambiamento: «Il potere di dare la morte
si estendera a chiunque e la fedelta della professione medica ai precetti della
guarigione e del rifiuto di uccidere ne uscira distrutta per sempre, e con essa
la fiducia del paziente»*.

47. Cfr. L. PaLazzant, Introduzione alla biogiuridica, cit., p.184: «Dall’altro lato la cultura contempo-
ranea (soprattutto occidentale) vive un nuovo modo di concepire la malattia, la sofferenza e la morte.
Se il rapporto dell'uomo con tali esperienze ¢ sempre stato difficile, rappresentando la misura della
finitezza e della contingenza umane, oggi si tocca con mano una trasformazione culturale profonda
e inesorabile: la cultura secolarizzata (che ha negato la trascendenza, che tende sempre piti a negare
la metafisica e la fede religiosa, rifiutando I'apertura escatologica alla speranza) tende a censurare, a
nascondere, addirittura a neutralizzare, in modo sistematico e generalizzato, la malattia e la morte
(spesso ci si riferisce alla malattia e alla morte utilizzando la terza persona impersonale, ossia “ci si
ammala” o “si muore”). Morte e malattia divengono meri eventi solo da evitare, senza alcun senso,
privi di valore: sotto I'influsso della tecnica, la morte cessa di essere un mistero, viene sempre pitt
gestita, controllata, a volte anche banalizzata».

48. F.Viora, Autoritd e ordine del diritto, Giappichelli, Torino 1984, p. 3.

49. L.R.Kass, La sfida della bioetica. La vita, la libertd e la difesa della dignitd umana, Lindau 2007.
L’autore ¢ stato membro del President’s Council on Bioethics voluto da Gorge W, Bush, del quale
¢ stato presidente, dal 200r al 2005, ¢ dottore in Biologia e Medicina e professore all'Universita di
Chicago. Inoltre & uno degli esperti in bioetica degli Stati Uniti che da piti tempo si interessa di temi
etici e filosofici che riguardano i piti recenti progressi in campo biomedico, si ¢ occupato di temi alla
ribalta del dibattito sulla bioetica: il significato della salute e della pratica medica, la professione del
medico e i suoi rapporti col paziente e in particolare modo, da Presidente del Council on Bioethics,
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Nel testo vengono prese in esame la tecnologia genetica, la clonazio-
ne, la procreazione umana, la fecondazione in vitro, le cellule staminali,
i trapianti d’organo, con un’esposizione chiara sulle biotecnologie e una
chiara riflessione sulla teoria evoluzionistica. In questo climax si inserisce,
tra l'altro, il corretto intendersi della biogiuridica laicamente intesa, perché
in questo si condensa la vera laicita dell’essere persona biogiuridica. Infatti
nelle principali questioni concernenti gli aspetti della regolamentazione
biogiuridica dell’inizio vita basterebbe applicare fino in fondo i criteri della
scienza razionale per “accorgersi” della continuita della nascita dello stadio
embrionale come un soggetto pienamente personale, che non puo essere
sottoposto a nessuna condizione potestativa, poiché gli impedirebbe di «con-
tinuare ad essere cio che ¢ gia in atto». Apparirebbe allora perfettamente
laico e razionale I'atteggiamento di coloro che si “astengano” dall'interrom-
pere volontariamente “la normale e naturale” crescita di quella persona, e
al contrario irrazionale e illiberale chi volesse imporre un intervento che
andasse nella direzione contraria dell’astensione da comportamenti che
possano ledere il diritto alla vita di quella persona.

Cosi per le questioni dei diritti di fine vita, appare “laico” I'atteggiamento di
coloro che non riconoscendo alcuna certezza assoluta e oggettivabile sul pro-
cesso della morte e del post—mortem e utilizzando il principio di precauzione,
si astengano dall'imporre una volonta giuridica pubblica alla propria morte.
Laico e I'atteggiamento di chi, pur non potendosi opporre a una volonta di
fatto, capisce che appare un’aporia inconciliabile proporre una codificazione
di un presunto diritto a morire che riconosca un suicidio “assistito giuridi-
camente”, poiché non si puo attribuire al diritto la pretesa di eliminare cio
che il diritto dovrebbe difendere come diritto fondamentale. La difesa di tale
diritto prevede infatti il “dovere di vivere”, cioe il “dovere di rispettare la vita”,
anche di quella del corpo malato. Da tale considerazione discende il divieto
di sperimentazione sul corpo umano per scopi terapeutici o scientifici®°.

Questo divieto costituisce anche il limite al consenso informato alla
donazione di organi personali. Oltre I'art. 5 del c. civile non abbiamo altro

di clonazione umana assumendo una posizione nettamente contraria a questa pratica.

50. Vedi E. GRaND, C. HERVE, G. MOUTEL, Les elements du corps humain la personne et la medicine,
L'Harmattan, Paris 200s. Il testo collettaneo raccoglie lo studio condotto dai tre autori con un profilo
interdisciplinare che ha visto partecipare alla ricerca un filosofo, Grand, un medico, Motel, ed Hervé, il
direttore dell'TIREB (Isitutut International de Recherche en Bioéthique). Il tema trattato concerne la
I'utilizzazione delle parti del corpo umano per scopi terapeutici,analizzando sia I'aspetto della pratica
professionale del medico che si trova a operare delle scelte etiche, sia gli interrogativi di fondo che
coinvolgono il dibattito sociale sull'utilizzo del corpo e di sue parti per scopi terapeutici e o di ricerca.
In particolare la questione maggiormente dibattuta nel testo riguarda la legittimita della donazione
come atto capace di attuare in pill soggetti, un coinvolgimento a un dono di organi, di gameti, di
embrioni, o dellutilizzazione dei dati presenti nel genoma per ottenere dei risultati da parte della
comunita scientifica.
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che il dovere alla vita e alla salute, inteso come corrispettivo del diritto alla
vita e alla salute. Il dovere alla salute trova il suo fondamento nell’interpreta-
zione estensiva dell’art. 2 della Costituzione e implica il dovere di ciascun
consociato di realizzarsi e partecipare anche attraverso la cura della propria
salute intesa come espressione e tutela di se stessi. Dal dovere alla salute
deriva la garanzia a prendersi cura innanzitutto di se stessi e di garantire a
se stessi il massimo della cura e del rispetto del proprio corpo a cominciare
dal dare il consenso a trattamenti salvavita.

Nel caso specifico di una mancata dichiarazione di consenso a un trat-
tamento salvavita, il diritto al rifiuto della cura non varrebbe, poiché col
diniego al consenso il soggetto verrebbe meno al dovere fondamentale a
salvare se stesso da morte certa, e manifesterebbe inequivocabilmente la
sua incapacita ad agire nel suo interesse, per cui perderebbe la sua capacita
di agire, poiché non avrebbe la capacita a salvaguardare la propria salute.
Il dovere alla salute dovrebbe prevalere sul diritto a sospendere o rifiutare
le cure salvavita. Ma tale dichiarazione di incapacita risulta impossibile da
praticarsi poiché I'insindacabilita delle opinioni priva ogni fondamento
oggettivo al limite dell’autonomia personale. Secondo questa prospettiva
del c.d. postulato scettico «che nessuno ¢ in grado di fondare in maniera
certa alcun limite all’autonomia del soggetto», il potere discrezionale
del soggetto diviene “assoluto” dalla nascita alla morte, dall'Ivg (inteso
come intervento sul proprio corpo) all’eutanasia (intesa come decisione
sul proprio corpo): «Questo fenomeno ¢ dovuto alla secolarizzazione
rapidissima degli anni sessanta, accompagnata alla nascita dell’etica au-
tonoma, una diminuita capacita di incassare la sofferenza e di integrarla
nella vita, come conseguenza dello scomparire di un spiritualita cristiana
vissuta, il sorgere della societa dei consumi e della diminuzione della
solidarieta»'.

Lo stesso principio del divieto di accanimento terapeutico trova nella
prassi medica una notevole difficolta nella regolamentazione. Se il divieto di
accanimento terapeutico significa porre in essere atti medici sproporzionati
rispetto all’efficacia terapeutica, bisognera vedere di volta in volta e caso per
caso, il significato di proporzionalita rispetto alle condizioni del paziente,
che potrebbe ancora aver bisogno di vivere, anche in condizioni irreversibili:
«Anche se la distinzione tra mezzi proporzionati e non proporzionati ¢
chiara, non da una risposta concreta a tutte le domande. Gli interessati
possono essere d opinione diversa per quanto riguarda la valutazione delle
proporzioni. L'uno vedra una certa terapia ancora come proporzionata,
mentre I'altro non la vede cosi»”.

51. Cfr. WJ. Bk, Eutanasia e prassi clinica, RTLu I /1997, p. 227.
52. Ivi, p. 239.
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Per tale motivo dal dovere alla vita deriva il dovere di “prendersi cura”
della malattia dell’altro, cosi da evitare quella solipsismo che nella maggior
parte di casi ¢ I’assenza di una vera relazionalita umana:

In una cultura secolarizzata e iper—individualistica come quella odierna,
che é fortemente caratterizzata da assenza di solidarieta, 'uomo ha, non di
rado, interiormente la percezione di essere abbandonato nella sua sofferenza.
L'esperienza che gli ammalati senza legami umani perseverano in una
richiesta di eutanasia ¢, in questo contesto, significativa. Spesso ¢ un grido
per attirare I'attenzione del prossimo. Dalla loro preoccupazione potremmo
imparare a dare al prossimo che soffre ogni attenzione possibile di cui ha
bisogno. Questo dovrebbe essere accompagnato dalla premura di far uso al
massimo delle nostre possibilita tecniche, non soltanto per mantenere in
vita, ma anche per rendere sopportabili la sofferenza e la morte, cosicché
non nasca la richiesta di eutanasia.”

Anche la sofferenza della malattia se presa in carico puo essere superata
attraverso la palliazione, che va affrontata sempre nell’ottica relazionale,
insieme a un altro—da—sé che sopporta e “fatica” col paziente, acquista un
valore di unione solidale che rafforzerebbe il convincimento di un dovere
alla vita fino all'ultimo istante:

L’accanimento terapeutico e I'eutanasia rivelano quale potere conferisca la scienza:
quello di allungare la vita, di lasciar morire, di dare la morte. Ma essi attestano
anche una certa impotenza: sia nel primo sia nel secondo caso, ¢ impossibile
risolvere altrimenti il problema della solitudine, dell'intollerabile decadimento, del
dolore che annienta. E un potere che procede da una grande impotenza causa
drammatiche distorsioni.>

Tale approccio contrasta fortemente rispetto alla cultura individualistica
che vorrebbe I’autonoma decisionale come ultimo riferimento, come mani-
festazione del grado di evoluzione della liberta umana. Il superamento di
tale abbondono del soggetto alla sua volonta, potrebbe costituire anche il
rimedio essenziale ai problemi bioetici che questa cultura ha prodotto in
termini di non sensi:

Cultura guidata, nel suo operare, dagli stessi principi che avevano rappresentato
le costanti del sistema operativo moderno della scienza e possono essere espressi
in cinque assiomi, la cui generale accettazione & confermata da una vastissima
letteratura. Essi sono:

1. nulla esiste al di fuori dell'Universo;
2. nella scala animale non ci sono salti di qualita: tutto € un gioco di geni anche
nell'uomo;

53. F. GIuncHEDI, Eros e norma, Edizioni Dehoniane, Roma, p. 35.
54. L. THOMAS, Morte e potere, Lindau 2006, p. 116.
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3. l’etica umana non ha principi immutabili: essa rappresenta e riflette i costumi
accettati dalla societa;

4. la scienza ¢é neutra: lo scienziato scopre, la societa applica: i valori sono
implicati in quest’ultima, non nel primo;

5. la tecnologia deve fare tutto cio che puo fare.”

Da tale impostazione scientifica derivano i principali fraintendimenti
sul corretto ruolo che la moderna biopolitica dovrebbe avere per indicare i
limiti all’esercizio dell’attivita biotecnologica. In conclusione I'analisi della
donazione degli organi come problema biogiuridico ci ha permesso di
riflettere sui limiti giuridici a una prassi medica accettata e deliberatamente
accertata in relazione ai mezzi che la tecnoscienza mette a disposizione®.

La sola volonta del soggetto non aiuta a decidere sul valore di una pratica
biomedica, poiché ¢ necessario che una comunita dialogante valuti di volata
in volata le soluzioni pit adeguate a rispondere ai problemi bioetici. Per
questo il biodiritto non puo essere scisso dallo spossessamento del corpo
umano, altrimenti diviene una legalizzazione formale di un istanza fattuale,
meramente disponibile: «Il diritto finisce con I'essere scisso dal corpo biolo-
gico umano, dalla natura umana e connesso direttamente alla volonta della
persona»”. Il biodiritto deve rimanere e permanere nella propria natura
“non con un limite estrinseco” di conformazione attiva alla propria vocazio-
ne relazionale e promozionale, ma con una promozione di limiti che aiutano
a vedere I'indisponibilita come risorsa di senso e non come mera indispo-
nibilita del soggetto sovrano, che puo divenire oggetto di gravi lesioni e
violenze auto—distruttive. Da un punto di vista ontofenomenologico anche
il corpo sfugge alla piena disposizione del soggetto: il corpo del soggetto
oltrepassa il soggetto stesso e per questo deve essere rispettato e “onorato”,
come alterita incomprimibile nella sua natura a qualsivoglia tentativo di
comando o procedura: «Se il corpo ¢ un oggetto posseduto dall'uomo-—
persona, si pongono le premesse teoriche per il suo sfruttamento; diviene
possibile scambiarlo o scambiarne parti come merce»®.

Il soggetto agente che possiede il corpo per il suo agire non ne controlla
tutte le variabili causali, presenti, ereditarie e/o future legate alle patologie,

55. Cfr. A. SERRA4, Difficili nodi della bioetica oggi, Medicina e morale 6§/2003, p. 1154.

56. Cfr. A. PESSINA, Bioetica. L'uomo sperimentale, Mondadori, Milano 2006. Il contesto storico—
culturale ¢ indubbiamente cambiato, i temi e i problemi sono rimasti invece sostanzialmente immu-
tati: dal rapporto fra bioetica laica e bioetica religiosa alla controversa nozione di persona, il libro di
Adriano Pessina esplora i fondamenti di una disciplina complessa per presentarne, attraverso 'analisi
di alcune questioni essenziali come la tecnica di fecondazione in vitro e I'eutanasia, le differenti
impostazioni teoriche. Il libro viene riproposto in una nuova edizione e rappresenta un “classico” nel
panorama bioetico italiano.

57. L. PaLazzani, Introduzione alla biogiuridica, op. cit., p. 129.

58. Ivi, p. 127.
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perché essenzialmente il corpo gli ¢ irriducibile sia come dimensione mate-
matico riduttiva, sia come significato: «La soggettivita personale ¢ dunque
una qualificazione del corpo oggetto (ridotto alla dimensione quantitativa),
che puo esserci o non esserci, in base al livello raggiunto di evoluzione
o involuzione dell’organismo biologico umano. La persona, disincarnata
dal corpo biologico umano rimanda a una visone funzionalistica della sog-
gettivita»?. Per tale motivo il funzionalismo bioetico compie una grave
riduzione pratica e semantica sul corpo. Piega la natura del corpo a un suo
specifico fine funzionale, che ¢ lo scopo della pratica effettiva e contingente
di quel preciso istante. Se il corpo diviene strumento relativo e mezzo di
sfruttamento utile, perde la sua valenza, non solo personalistica, ma anche
giuridica. La visione scientista e non scientifica del corpo lo puo ridurre in
ogni momento a una parziale visione settoriale perdendone il senso profon-
do di cui il corpo ¢ portatore. Se tale concezione teorica (quella scientista)
viene assunta a criterio epistemologico per il discernimento delle pratiche
bioetiche, il rischio del c.d. pendio scivoloso, ¢ non solo attuale, ma inevita-
bile sia nei diritti di inizio vita sia in quelli di fine vita come la donazione
degli organi: «La reificazione e depersonalizzazione del corpo biologico
nella fasi iniziali, finali o marginali dell’esistenza umana (il corpo irrelato,
non individuato, non senziente o sofferente, non razionale, inconsapevole
di sé, dipendente dagli altri) rimanda a una visione scientista della corpo-
reitd»®. Proprio nella problematica della donazione degli organi emerge
continuamente un vulnus legato alla visione del diritto e al ruolo che deve
avere per incidere nei comportamenti.

In gioco c’¢ la dicotomia tra una visone retroattiva e meramente reda-
zionale delle dinamiche sociali piti controverse come I’aborto o I’eutanasia,
oppure una visione promozionale, non tanto di guida dei comportamenti
individuali, ma dei valori riconnessi a un universale riconoscimento dei
diritti della persona e del senso, immanente o trascendente che sia, del-
la sua esistenza dalla nascita alla morte: «Un diritto depauperato di senso,
docile strumento di una societa preoccupata di esigenze di controllo pub-
blico dei nuovi fenomeni tecnologici e culturali, tendera a gestire la logica
dell’eutanasia non in nome dei diritti della vita e della morte, ma semplice-
mente in ossequio alla logica di una regolamentazione totale dell’esistenza
individuale»®".

Per questo lo spazio all’autonomia della liberta individuale trova un
limite intrinseco nella stessa analisi disincantata dell’esistenza umana che
permane limitata nella scelta potestativa ma “vocata” a oltrepassare il limite

59. Ivi, p. 124.
60. Ivi, p. 123.
61. F D’AcosTINO, Bioetica, Giappichelli, Torino 1996, p. 206.
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della conoscibilita attraverso una sempre maggiore attenzione al particolare
al caso concreto.

Il concetto della morte come presupposto della donazione degli organi
richiede di riflettere sulla stessa in un modo nuovo, meno ansioso ed emoti-
vo, prendendo ad esempio la dignita del morire del soldato sconfitto nella
sua attesa e come la relazionalita umana coinvolga fino all’'ultimo istante
I'atteggiamento umile del morente:

Coraggio, questa ¢ I'ultima carta, va incontro alla morte da soldato e che la tua
esistenza sbagliata almeno finisca bene. Vendicati finalmente della sorte, nessuno
cantera le tue lodi, nessuno ti chiamera eroe o alcunché di simile, ma proprio per
questo vale la pena. Varca con piede fermo il limite dell’ombra, diritto come a una
parata, e sorridi anche, se ci riesci. Dopo tutto la coscienza non & troppo pesante e
Dio sapra perdonare.®

Questo atteggiamento nei confronti della morte potrebbe costituire il
presupposto e lo sfondo ermeneutico per affrontare e costruire un corretto
studio della dinamica della donazione degli organi come atto non dovuto,
ma scelto come opzione personale di salvezza della relazione umana.

62. D. Buzzary, Il deserto dei Tartari, Arnoldo Mondatori, Milano 1989, p. 234.






Capitolo XV

Il caso biogiuridico del minore morente

Per inquadrare la problematica specifica del caso biogiuridico del minore
morente e della sua capacita di agire vedremo come la figura del minore of-
fre numerosi elementi per riflettere sulla questione degli atti di disposizione
del proprio corpo.

Innanzitutto il minore € in quanto “minore” di eta, “minore” nella capa-
cita di agire, minore nell'intendere e nel volere, a causa della sua intrinseca
qualita di essere in divenire verso la completa maturita psico—fisica, determi-
nata per convenzione al raggiungimento della maggiore etd anagrafica, che
corrisponde in via approssimativa al grado di maturita psico—fisica presunta.
La maturita ¢ una presunzione giuridica, allo stesso modo di un criterio di
accertamento. Come ogni criterio di accertamento giuridico non determina
esattamente il momento, ma qualifica una presunzione giuridica per un
criterio essenzialmente utilitaristico e pragmatico. Si deve stabilire una “data”
per la regolamentazione di un fenomeno temporale, e quindi si cerca il
criterio piu ragionevole per definirlo'.

Ma se vediamo la capacita del minore come elemento determinate per
scoprire il valore della liberta della donazione, analizzando la questione di
come il minore venga considerato nella scelta sulle soluzioni terapeutiche
che lo riguardano quando si trova nella tragica ma possibile condizione di
una malattia terminale, vediamo che insiste su di lui una specifica responsa-
bilita relativa alla sua capacita di agire e alla sua autonomia nella decisione di
trattamenti medici.

La difficolta nell'individuazione di un percorso specifico nel trattamento
dei minori per quel che concerne la scelta terapeutica, risulta dall’analisi
delle problematicita che si devono considerare per ogni soggetto persona,
anche se lo specificum del minore, modifica la sostanza della problematica
biogiuridica. Infatti il minore ha una limitata capacita di agire, rappresen-
tata proprio dalla potesta genitoriale, che non direttamente, potrebbe non
realizzare il suo massimo diritto alla salute, alla quale esigenza I'intero
ordinamento tenta di rispondere.

1. C. GOLSER, Riflessioni etiche sul concetto di morte cerebrale, nel vol. La questione dei trapianti
tra Etica, Diritto, Economia, (a cura di), S. Fagioli, Giuffre¢, Milano 1997, pp. 87-102; M. P1ccinn, Il
consenso al trattamento medico del minore, CEDAM, Padova 2007.
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Questa situazione particolare impone un primo problema bioetico, poi-
ché costringe I'intera ratio ordinamentale a riflettere sulle sue pit profonde
lacerazioni e contraddizioni, come la disciplina dei diritti dell'inizio della
vita e della fine della vita umana.

Prendiamo in esame il caso della relazionalita stretta tra il minore moren-
te (come esemplificazione della incapacita di agire) e una potesta autoritativa
come quella parentale dei genitori. Nei confronti dei soggetti deboli, “mino-
ri” proprio in quanto dipendenti dalle scelte potestative genitoriali, che in
qualche modo impongono la propria visione alla vita del “minore”, biso-
gnerebbe evitare ogni forma di riduzionismo, rimettendo al centro la figura
del soggetto minore quell’opera di mistificazione ontologica dell’essere per-
sona, prima ancora che figlio sottoposto all’autorita potestativa genitoriale
o statuale®.

1 diritto alla salute del minore impedisce che possano essere svolti su
di lui interventi o trattamenti medico sanitari, senza che lo stesso minore
abbia la possibilita di “partecipare” al processo decisionale che coinvolge
il medico e i genitori. Non che il minore possa impedire con una dichia-
razione di volonta contraria all'urgenza dell'intervento a tutela della sua
salute, ma che possa esercitare il diritto ad essere perlomeno “ascoltato”
sulle modalita dell’esecuzione dell’intervento (ad esempio con un adegua-
to supporto psicologico) e che quindi possa manifestare una volonta che
vada a incidere seppur indirettamente sul modus operandi del medico che
deve intervenire sul suo corpo. Allora vediamo che il minore non viene
piu trattato alla stregua di un “oggetto” totalmente nelle mani della diade
medico—genitore, ma in quanto persona “gia in atto”. Quindi anche se
parzialmente e presumibilmente incapace di intendere e di volere ex lege,
possa quindi partecipare alle decisioni che si svolgono su di lui, nei limiti
dell’esposizione primaria al suo diritto assoluto alla salute e all'integrita
psico—fisica. Altrimenti non si comprenderebbe tutto quell'ingombrante
processo legislativo—definitorio dei diritti riconosciuti al minore a livello
internazionale e nazionale, senza riconoscere che anche al minore persona
¢ riconosciuto il fondamentale diritto all’habeas corpus (come inviolabilita
personale), comprensivo del diritto “essere ascoltato”.

La potesta genitoriale se ha il dovere di garantire il piu alto livello di salute
psicofisica al figlio minore, ha anche il dovere di tutelare ed ascoltare le

2. Vedi Nota di commento di G. Grieasi, La Nuova Giurisprudenza civile commentata, 2000, Anno
XVI, fasc. 2 (aprile), pt. 1, pp. 211-218. Come anche, questo presunto diritto alla partecipazione del
minore risulta dal testo della Convenzione dei diritti del fanciullo di New York ratificata dall'Ttalia con
la legge 176 del 1991 art. 12: «Gli Stati parti garantiscono al fanciullo che & capace di discernimento,
il diritto di esprimere liberamente la sua opinione su ogni questione che lo interessa, dovendo le
opinioni del fanciullo essere prese in considerazione, con riguardo alla sua eta ed al suo grado di
maturita».
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manifestazioni di volonta che provengono dal minore, che appunto rimane
persona e non oggetto o res della potestas genitoriale?.

Con riguardo alla potesta dei genitori cid determina la completa valo-
rizzazione dellinteresse del minore come best interest: quindi ¢ diritto del
genitore, senz’altro inviolabile nei confronti dello Stato o di terzi, quello
di provvedere alla cura del minore, ma non ¢ invece diritto del medesi-
mo genitore nei confronti del minore quello di attuare scelte o indirizzi
non corrispondenti all'interesse del minore stesso. Laddove si determini
il conflitto e debba assicurarsi la tutela dell’interesse del minore, torna ad
affermarsi lo Stato nella pienezza dei suoi poteri e con in piti 'obbligo non
solo di corrispondere a una sua imprescindibile funzione di garanzia, ma
anche e soprattutto di predisporre ogni concreta misura atta a consentire
al minore I'effettivo godimento dei suoi diritti. L'interesse del minore ¢
sostanzialmente alla piena realizzazione di se stesso in quanto persona e
alla sua maturazione psico—fisica. Spetta ai genitori di provvedere in primo
luogo al minore ma non esime bensi impegna lo Stato, nell'insieme delle
sue funzioni, a provvedere in analoga prospettiva“.

La Corte Costituzionale nella sentenza n. 109 del 25 luglio 1981 sembra
considerare (la presunta) incapacita del minore come un principio indiscu-
tibile (e di rango costituzionale), dimenticando che la previsione dell’in-
capacita legale ¢ contenuta in una norma di legge ordinaria. L'art. 2 del
Codice Civile che del resto, fissando la maggiore eta al compimento dei
diciotto anni, precisa che con essa si acquista la capacita di «compiere tutti
gli atti per cui non sia stabilita un’eta diversa», cosi indirettamente ammet-
tendo, per taluni rapporti, la capacita di agire del minore, mentre nessun
riferimento riguardo la distinzione tra capacita e condizioni personali (e tale
potrebbe considerarsi I'eta del soggetto) garantendo a tutti indistintamente
il godimento dei diritti fondamentali con i limiti imposti per ogni persona.

Ora nel caso particolarissimo del minore il bene da tutelare ¢ la salute
del minore, e a questo concorre la volonta dei genitori, del medico e del
minore stesso. Il medico, poiché ¢ I'unico soggetto che ha quelle compe-
tenze tecniche per valutare la soluzione migliore, puo insieme i genitori,
poiché rappresentano la soggettualita del minore che in quel momento ¢

3. Come ¢ sottolinea la M. Saulle: «l problema concernente la tutela giuridica dei minori
nell’ambito dell’ordinamento internazionale ¢ stato affrontato per la prima volta soltanto nel periodo
dell'industrializzazione, essendo strettamente collegato con quello concernente lo sfruttamento
dei bambini nel mondo del lavoro. In precedenza, difatti, tale tutela ricedeva nell’ambito esclusivo
dell’ordinamento interno di ciascuno Stato, che normalmente considerava lo status del minore nella
famiglia e lo disciplinava attraverso norme dirette a riconoscere al padre una potestas pressoché
assoluta sul figlio minorenne». Aa.Vv, (a cura di M.R. Saulle), La convenzione dei diritti del minore e
Vordinamento italiano, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 1994, p. 11.

4. Siveda G. FUrGIUELE, Giurisprudenza italiana,1983 serie 7o, Volume CXXXIV, Parte Prima, Sez.
I, pp. 1500-1504.
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limitata dal suo stato patologico, decidere sul corpo del minore. Quindi se
la terapia proposta dal medico ¢ in grado in via presuntiva di risolvere e
guarire, i genitori devono collaborare affinché, sia sopportabile dal figlio
minore, anche contro la sua volonta. Quando ci sono incertezze sulle reali
opzioni terapeutiche e sulla loro efficacia risolutiva allora i rapporti di forza
si invertono e saranno i genitori insieme al figlio minore a scegliere se ade-
guarsi o meno alla strada terapeutica proposta dal medico che non la potra
imporre se non ha dati scientifici certi sull effettiva guarigione. Se la situazio-
ne dovesse peggiorare con esito infausto e pericolo di sopravvivenza, finché,
possibile, la volonta del soggetto minore, anche se “incapace”, dovrebbe
essere ascoltata e prevalere su tutte le altre. E qualora non fosse piti in grado
di esprimere la volonta, la diade medico—potesta genitoriale si dovrebbe
impegnare a condurre tutte le possibili soluzioni affinché sia tutelata sino in
fondo la dignita e la salute del minore, evitando sia I'abbandono terapeutico,
sia 'accanimento terapeutico’.

In caso di conflitto I'intervento esterno del giudice tutelare, costituisce
in questi casi I'extrema ratio, poiché, intervenendo sulla diatriba potesta
genitoriale e interesse pubblico alla salute del minore (nel caso del minore
morente nel divieto di accanimento terapeutico), “sconvolge” quel normale
e fisiologico rapporto collaborativo che dovrebbe coinvolgere tutte le parti,
affinché la loro opera giuridica sia sempre per la salvaguardia dei diritti del
minore morente, senza che su di lui si operi alcun accanimento terapeutico
o ideologico.

Naturalmente finché ¢ possibile, come detto sopra, il consenso del mino-
re per quel che concerne i trattamenti sanitari non puo essere esclusivo, ma
“integrato” a quello della potesta genitoriale che permane 1'unica possibile
dichiarazione di consenso, ma questa deve essere “integrata” nell’aspetto
formale e sostanziale da quella del minore. In questo I'art. 5 del Codice
Civile risulta emblematico e sintomatico del divieto di ogni forma di atto
che determini una diminuzione permanete e quindi di «auto lesione del-
I'integrita psico—fisica personale». Il consenso informato trova il limite nel
divieto, tuttora “sostanziale”, del suicidio della persona anche consenziente,
in tutte le sue forme.

L'intera ratio ordinamentale del sistema giuridico rimane un favor vitae

5. Siveda a tal proposito la disamina compiuta dal Procurato della Repubblica per i Minorenni S.
Gustavo, nell'intervento Interesse del minore e scelte terapeutiche. lettura ragionata di due casi giudiziari,
in Il diritto di Famiglia e delle Persone, vol. XXX, aprile-giugno 2001, p. 2. Laddove si rileva come
I'intervento del giudice debba avvenire sempre in un rapporto profondo che & presupposto della
relazione medico—paziente. Laddove il paziente ¢ il minore e i genitori potrebbero non essere in
condizione deliberatamente o meno di tutelare a pieno la salute del minore. Ma questo potrebbe
avvenire anche nel caso in cui il medico, investito del ruolo scientifico dato dalla sua professionalita,
imponga una scelta terapeutica sbagliata o inutile.
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e permane improntata alla piena realizzazione della persona umana, per
la quale risulta in contrasto ogni atto che tenda a ridurre I'integrita psico—
fisica del soggetto giuridico (ex art. 5 c.c.). In questo si pone il limite della
liberta personale, al di 1a delle convinzioni religiose o contingenti. La liberta
confina col dovere di rispondere all’essere di se stessi che imporrebbe il
rispetto assoluto e la difesa della propria corporeita soggettuale. Da qui il
ristretto fenomeno minorile rappresenta la maggiore forma di prova di
questo principio fondante I'intero sistema giuridico che non puo essere
costitutivamente a difesa e in favore della vita (bios), pena il rischio della sua
degradazione biogiuridica.

In questo senso nessun genitore puod imporre una volonta che sia contro
il diritto alla salute (come derivato del diritto alla vita stessa) del minore.
E anche quando il minore o la potesta genitoriale richiedesse che si eser-
citassero atti contra vitam, I’ordinamento non solo li dovrebbe impedire;
ma, mediante I'intervento del giudice, imporre anche contro la singola
volonta che non percepisce il dovere giuridico ad esempio della salute. In
questo senso ¢ legittimo I'intervento dell’autorita pubblica quando si va a
sostituire non solo alla volonta del genitore, ma anche a quella del mancato
consenso del minore qualora anch’egli sia asservito a una volonta che nega
la sussistenza dello stesso diritto alla salute®. I diritto va allora a configurarsi
come la «coscienza paternalistica della volonta mancante» in quel momento
al soggetto agente. Di qui il principio di responsabilita si confonde con la ne-
cessita d'intervento per lo stesso dovere del minore di rispettare innanzitutto
se stesso, con o senza I’avallo della potesta genitoriale’.

Per quanto concerne la tutela del soggetto minore nella parte del Codice
di Procedura Penale che tratta dei Soggetti e in particolare nel titolo VI, Per-
sona offesa dal reato, 'art. 9o comma 2 afferma: «La persona offesa minore,
interdetta per infermita di mente o inabilitata esercita le facolta e i diritti a
essa attribuiti a mezzo dei soggetti indicati negli art. 120 e 121 del codice
penale». Con I'attribuzione di persona offesa dal reato il soggetto assume la
qualifica di soggetto processuale, con una rilevante serie di diritti e facolta.

6. Siveda come il discorso dell'imputabilita del soggetto e della sua responsabilita penale, nel-
Iottica di una ontologia giuridica, svolto da F. D’Agostino,: «l principio deontologico fondamentale:
diventa cio che sei, quello che ¢ stato efficacemente chiamato il dovere di essere, acquista nella
prospettiva della relazionalita una freschezza assolutamente nuova. Se sono chiamato a diventare
cio che sono, e sono soggetto—in-relazione, il dovere fondamentale di cui sono investito & quello di
salvare la relazionalitd, non per me, ma per se stessa» (F. D’AcosTINO, Bioetica, Giappichelli Editore,
Torino 1996, p. 77).

7. Per le questioni relative alle dichiarazioni di volonta espresse dai genitori o dal minore e le
relative conseguenze all'interno della problematica del consenso informato si vedano: F. GrunTa, Il
consenso informato all’atto medico tra principi costituzionali e implicazioni penalistiche, Rivista Italiana
di diritto processuale penale, 2001, fasc. 2 (aprile), pp. 377—410 e Aa.Vv., Emotrasfusioni e consenso
informato. La questione di minori, Diritto di Famiglie e delle persone, vol. XXVIII-1999, pp. 2-3.
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Mentre il minore viene considerato un soggetto con una limitatissima capa-
cita di agire, per non definire essa stessa una incapacita, tanto da non poter
intervenire come testimone (art. 120 c.p.p.), ancora una volta equiparandolo
a «persona affetta da infermita di mente o in stato di manifesta ubriachezza
o intossicazione da sostanze stupefacenti o psicotrope».

Se nell'intento della disciplina codicistica si puo scorgere una volonta di
difendere e tutelare I'integrita psichica del minore evitando a lui di parte-
cipare a quel processo dal quale potrebbe ricevere danni morali e traumi
personali, ¢ indubbio che la condizione del minore viene a rilevarsi come un
soggetto con una “capacita minore” sia di intervenire a difesa dei suoi diritti,
sia come persona in grado di decidere sull’esercizio delle sue azioni. La
“presunzione d’incapacita” risulta realmente giustificata solo in quanto po-
trebbe essere coinvolta nel processo di scelta potestativa sulla sua situazione
giuridica soggettiva. Questo vale in particolar modo per cio che concerne
gli interventi medici che vanno a incidere sulla sua salute®.

Si pensi il caso estremo dei genitori che decidono quando e se interrom-
pere 'attivita della macchine che sostengono lo stato vegetativo del minore
morente. In questo senso la potesta genitoriale interviene su una scelta della
quale il minore subisce le conseguenze senza poter esprimere un giudizio
di volonta. Allora si assiste, soprattutto in campo biomedico, di una totale
passivita giuridica del minore che dipende inevitabilmente dalle opzioni
terapeutiche decise dal genitore o in caso conflitto dal giudice tutelare. E
questo puo accedere per una presunzione di incapacita d’intendere e di
volere, che se ¢ giustificata in tenera eta, non puo essere generalizzata e
“standarizzata” per ogni caso. Anche introducendo meccanismi di colloquio
col minore, nei quali egli possa esprimere un giudizio, un suo parere che
si vada a collegare alla struttura stessa dell’intervento biomedico, (cosi da
ascoltare il minore come un paziente—persona e di concerto coi genitori e il
medico intervenire sulla patologia che lo affligge), si dovrebbe comunque
intervenire a tutela della sua salute. Questo impedirebbe di trattare il mino-
re come un soggetto inabile incapace di esprimere la propria personalita,
come un oggetto di proprieta della potesta genitoriale che puo deciderne il
destino, indipendentemente da ogni opinione del minore®.

8. Sul punto di veda E. Picker, Il danno della vita, Risarcimento per una vita non desiderata, a
cura di P. Zatti, Giuffre, Milano 2004 e soprattutto la sentenza della Corte di Cassazione III Sez.
Civ, n.14488 del 29 luglio 2004 laddove si evince come il bene vita non puo essere oggetto della
disponibilita del soggetto, ma solo di una completa informazione dovuta dal parte del medico, senza
alcun riconoscimento di un presunto diritto di disporre della vita e della morte altrui.

9. Il minore ¢ quindi considerato un essere in evoluzione, il quale, per poter realizzare le sue
potenzialita, ha bisogno— in misura decrescente con I'eta — di talune somministrazioni (di alimenti,
cure, ma anche affetto, conoscenze, ecc.) ed al tempo stesso di forte protezione a noxae sia fisico—
chimiche e biologiche presenti nell’ambiente (germi, virus, piombo, altri inquinanti, ecc.), che
umane o comunque determinate dall'uomo (le varie forme di violenza, abuso, sfruttamento, ecc.).
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Infatti se i genitori sono i “tutori” della sua crescita avendo il dovere di
mantenerlo istruirlo educarlo (art. 30 Cost. I comma) e di farlo esprimere,
secondo le sue attitudini, la propria personalita, questi non possono espri-
mere una volonta che non ascolti il pensiero del minore, che se pur nella
sua immaturita espressiva, ha «diritto ad essere ascoltato», in tutte le sue
forme comunicative, sia per quel che concerne il suo stato di salute, sia
per il suo diritto a partecipare alle decisioni che su di lui vengono prese
per curarlo e assisterlo. E questo ha una sua validita per il principio che il
minore ¢ “persona non—-minore”, ma “é persona” a tutti gli effetti, avente
diritti ancora piu forti di quelli della persona adulta, poiché non ancora di
esercitare a pieno tutte le su facolta.

Ma questo non deve impedire di collocare il dovere di tutela del minore
in una sistematizzazione giuridica ancora piu attenta alla specificita della
condizione fisiologica. Quindi in tutte quelle situazioni in cui devono essere
prese decisioni che vanno a incidere sulla salute del minore morente, questo
deve essere il pit possibile coinvolto nella scelta terapeutica sia in termini
di comprensione che in quelli di opzione curativa, certamente sempre la
costante supervisione dei genitori e dei medici, ma con un approccio che
mette in primo piano la persona del minore e non quella del genitore,
che non puo in alcun modo sostituirsi alla persona del figlio, che rimane
ontologicamente non un oggetto sulla quale esercitare potesta soggettive e
sulla quale proiettare le proprie aspettative negative o positive che siano™.

In effetti si puo individuare nell'intero sistema ordinamentale, un favor
minoris scaturente proprio dal riconoscimento dell'interesse del minore
che si manifesta giuridicamente in un vero e proprio diritto soggettivo
a scegliersi nella prospettiva dell’autonomia del minore stesso. Cid non
significa “sussumere” una capacita piena di agire per se stesso, senza la
mediazione esponenziale del mondo adulto, ma un diritto esclusivo ad
essere ascoltato nelle spettanze legittime di esprimere la propria personalita
giuridica di minore. Che significa ancora una volta un diritto a partecipare a
tutte quelle decisioni che hanno per oggetto la sua salute e la sua vita. Cosi

Percio la “salute” del minore ¢ rappresentata non dal disiologico equilibrio fisico—psichico» (giusta la
definizione che ne ha dato la Corte Costituzionale nella nota e fondamentale sentenza 184/86, che si
attaglia, invece soltanto all’adulto), ma dal regolare evolversi dei processi di crescita e di maturazione;
percio il suo “essere” & un ordinato divenire; il suo diritto alla salute ed all’essere si fondono in un
«diritto alla piena realizzazione delle proprie potenzialitd». V. ODDONE, Il diritto di famiglia e delle
persone, XXV-1996, p. 812.

10. In questo senso risulta utile analizzare il modus operandi della disciplina codicistica, per cio
che concerne la responsabilita dei minori in relazione alla potesta genitoriale. In particolare ¢ stata
inserito una limito diritto di partecipazione nella delibera n. 223 del 26 luglio 1999 della Regione
Toscana denominato Decalogo dei diritti e dei doveri laddove all’art. 8 si legge: «In caso di malati minori
o infermi di mente, il diritto all'informazione e ad esprimere il consenso spetta ai genitori o al tutore.
1l personale sanitario € tenuto comunque a ricercare sempre la massima partecipazione ottenibile di
tali soggetti, garantendo in ogni caso anche ad essi un’adeguata informazione».
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nel caso estremo del minore morente il medico (espressione del dovere
pubblico di cura), si interessa della cura del minore laddove la potesta
genitoriale ¢ deficiente o mancante, poiché incapace di tutelare I'interesse
del minore morente. Cosi il medico, interviene sul soggetto minore, non
in un rapporto di potesta superiore, e di relativa soggezione fisica, ma
in quanto il minore morente, come soggetto persona ha diritto di avere
quell’assistenza che si merita come paziente e nel caso di esito infausto
accompagnandolo con le terapie palliative™.

Con una tale cura si proteggera il minore anche in uno degli aspetti
piu tragici della sua esistenza, considerando il <kbambino quale autonomo
titolare di interessi di salvaguardare nell’ambito della legislazione protettiva»
(Corte Cost. 21 aprile 1993 n. 179), dando inizio a quel fondamento della c.d.
bioetica dell'infanzia che tutela e deve tutelare il minore dall’inizio alla fine
della sua vita, rispettando la sua specifica dignita.

1. Il sistema continua a conservare ancora delle aporie, in cui ad esempio € ritenuto costituzio-
nalmente legittimo (Sentenza Corte Cost. n. 185 del 1986) la non partecipazione dei figli della qualita
di parte nei procedimenti di separazione e di divorzio dei loro genitori, certamente per salvaguardare
e tutelare il minore dall’aspetto pitl “crudele” del processo, ma potrebbe comunque essergli concesso,
con un adeguato sostegno psicologico, di presentare delle memorie scritte. Cosi se l'articolo 316
Comma 5 del Codice Civile prevede che il giudice debba sentire sia i genitori che il figlio, se maggiore
dei 14 anni, il testo dell’art. 155 codice civile, anche dopo la riforma del diritto di famiglia continua ad
attribuire al giudice il potere di disporre sulla vita di un soggetto senza neppure averlo visto, senza
averne ascoltato 1'opinione.



Capitolo XVI

Il caso della donazione “samaritana”

Un altro particolare caso di donazione di parti del corpo che ha rilievo
biogiuridico ¢ rappresentato dal parere su La donazione inter vivos del rene
da persone sconosciute (c.d. “donazione samaritana™), di cui anche il Comitato
Nazionale per la Bioetica si ¢ interessato con un documento del 23 aprile
2010". Nel caso della donazione samaritana la specificita del problema bio-
giuridico consiste nel fatto che in questo caso donatore e ricevente «non
hanno alcun legame familiare o affettivo», quindi “non si conoscono” e la
cessione dell’organo “a titolo gratuito” viene effettuata, secondo le condi-
zioni di legge, attraverso Centri per i trapianti di organi, Istituti universitari,
Ospedali ritenuti idonei anche per la ricerca scientifica®.

Nel documento il CNB ha ritenuto legittima la donazione samaritana,
dato che si tratta di un “atto supererogatorio”, come tale eticamente ap-
prezzabile per il movente solidaristico che lo ispira e che esso non implica
rischi maggiori, dal punto di vista medico, per il donatore vivente di quelli
che sono presenti nell’'ambito delle altre forme di prelievo di rene ex vivo
(donazione tra consanguinei o “affettivamente legati”).

Il CNB ha evidenziato che la donazione samaritana come atto supere-
rogatorio «non puo essere pretesa» né sul piano morale, né tantomeno su
quello giuridico®.

1. 11 CNB si era gia espresso nel 1997 con il documento Il problema bioetico del trapianto di
rene da vivente non consanguineo (1997), dove la donazione di rene tra viventi veniva subordinata ai
presupposti della consanguineita o del legame affettivo tra donatore e ricevente. Altri documenti che
analizzano aspetti problematici inerenti alla donazione samaritana sono: Definizione e accertamento
della morte nell’'uomo (febbraio 1991); Donazione d’organo a fini di trapianto (ottobre 1991); Trapianti
di organi nell’infanzia (gennaio 1994); Il neonato anencefalico e la donazione di organi (giugno 1996);
Sperimentazione sugli animali e salute dei viventi (aprile 1997); Parere del Comitato Nazionale per la Bioetica
sulla proposta di moratoria per la sperimentazione umana di xenotrapianti (novembre 1999); Mozione del
Comitato Nazionale per la Bioetica sulla compravendita di organi a fini di trapianto (giugno 2004); Parere
su “Terapia cellulare del morbo di Huntington attraverso Uimpianto di neuroni fetali” (marzo 2005).

2. Si tratta di una “estraneita totale” tra donatore e ricevente, non solo fisica (genetica o di
consanguineita), ma anche psicologica (in assenza di legame affettivo o di conoscenza) senza nessuna
forma di “ritorno” o “compenso” (anche indiretto).

3. L. D’Avack, Trapianto da vivente cross—over: aspetti etici e giuridici, “Il Diritto di Famiglia e delle
Persone”, 4/2006, pp. 1509-1518.

4. A.BompiaNI, Esigenze etiche e norme giuridiche nei trapianti d’organo, in Aa.Vv., Bioetica dalla
parte dei deboli, Dehoniane, Bologna 1994, pp. 439—493.
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Data la specificita della donazione samaritana, il CNB ha tuttavia sottoli-
neato come questa debba avere un “carattere non sostitutivo” (purché non
esistano priorita biologiche di compatibilita) al trapianto da donatore vivente
consanguineo o affettivamente legato o da trapianto da cadavere’.

Ha altresi raccomandato che tale forma di donazione sia esercitata nel
rispetto del “reciproco anonimato” del donatore e del ricevente e che I'in-
formativa da dare al donatore per formare il suo consenso da parte della
struttura medica sia completa ed esauriente sui rischi fisici e psichici che il
gesto implica®.

In un precedente parere il Comitato Nazionale per la Bioetica, nel docu-
mento su: Il problema bioetico del trapianto di rene da vivente non consanguineo
del 17 ottobre 1997, esprimeva un’opinione favorevole all’estensione — seb-
bene controllata — del prelievo da vivente anche non consanguineo, ma solo
“affettivamente vicino™ al ricevente (ad esempio il coniuge, il convivente
stabile o un amico), di cui si provi I'effettivo vincolo di affettivita tale da
giustificare I'atto altruistico, purché avesse le seguenti caratteristiche.

Innanzitutto la prudenza come emanazione del principio di precauzione
poteva essere assicurata rispettando le seguenti condizioni: che non si dero-
ghi al principio dell’apprezzamento serio della compatibilita immunologica,
per 'adeguata tutela del ricevente (presupposto oggettivo)’.

In secondo luogo il prelievo da vivente non puo essere eseguito in casi
di rischi “eccessivi” per la salute del donatore (principio di prudenza nella
valutazione del rischio). Inoltre tutte le eventuali conseguenze a carico della
salute del donatore debbano essergli comunicate e chiarite con precisione.
Il potenziale donatore non deve subire pressioni, coercizioni, sollecitazioni,
incentivazioni economiche o di alcun altro tipo. Infine che il donatore
esprima un consenso valido, libero e informato (presupposto soggettivo). Al
donatore devono essere fornite informazioni adeguate per poter elaborare
una decisione consapevole non soltanto sul tipo, I’entita e la probabilita
dei rischi, ma anche sulle possibili alternative per il ricevente (es: dialisi,
lista d’attesa per organi da cadavere, attesa di donazione da altro donatore
vivente).

La principali questioni biogiuridiche riguardano sia un aspetto pretta-
mente biogiuridico che riguarda 'interpretazione teleologica sull'indisponi-

5. J.M. Hacku, Il Trapianto tra Etica e Diritto, in S. Fagioli (a cura di), La Questione dei Trapianti
tra Etica, Diritto, Economia, Giuffre, Milano 1997, pp. 247—255.

6. Rispetto ad altre forme di donazione da vivente da un lato il reperimento degli organi
rappresenta un passaggio cruciale nel processo del trapianto, soprattutto perché il numero di organi a
disposizione ¢ di gran lunga inferiore rispetto al numero di pazienti in lista di attesa; dall’altro, oltre ai
problemi medici dellintervento, le principali problematiche biogiuridiche coinvolgono la questione
dell'integrita fisica del donatore vivente, del consenso informato, della spontaneita e gratuita del suo
atto, della proporzione rischi/benefici nel rapporto con il ricevente.

7. Sullo stretto legame tra prudenza e precauzione si veda J. PIEPER, La prudenza, Brescia 1999.
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bilita del proprio corpo dell’art.5 del codice civile e un secondo aspetto piu
propriamente bioetico sulla indisponibilita del corpo umano®.

Il valore tutelato dalla deroga all’art. 5 c.c. ¢ evidentemente il diritto
alla salute del ricevente che con il trapianto di organo potra migliorare il
suo stato di salute fino a risolvere la patologia di cui era afflitto. In questo
specifico caso abbiamo un bilanciamento dei due interessi in gioco: il primo
riguarda l'interesse del donatore a compiere un atto di solidarieta e di aiuto,
mettendo a disposizione parte del suo corpo per una persona cara che ha
bisogno del trapianto per guarire dalla patologia®.

Dall’altro abbiamo I'interesse alla salute del soggetto ricevente a “ri-
cevere” un organo che gli permetta di guarire dalla sua grave patologia.
La deroga riguarda sia il principio dell’inviolabilita del corpo umano sia il
principio dell’indisponibilita del corpo umano. In effetti I'integrita psico—
fisica del corpo costituisce un riferimento non solo biogiuridico, ma anche
antropologico e ontologico. Al di 1a dell'inutilita o della riproducibilita di
alcuni organi o tessuti del proprio corpo, I'idea di poterne donare una parte
senza recare un qualsivoglia pregiudizio anche solo psichico al donatore
pare problematica™.

Appare necessario un impianto normativo che ponga una serie di presup-
posti oggettivi e soggettivi (indicazione dei possibili donatori, valutazione
da parte di un collegio medico dell’idoneita fisica e psichica del donatore,
controllo e autorizzazione data dal Tribunale), soltanto in presenza dei quali
si rendono possibili gli interventi di prelievo e di trapianto, cercando di
garantire sulla genuinitd dell’atto solidaristico e altruistico.

Nel complesso 'intero procedimento di donazione ha una serie di caute-
le (principio di precauzione) allo scopo di garantire la partecipazione libera
e consapevole dei potenziali donatori e la concreta realizzazione di interessi
solidaristici con esclusione di finalita di lucro. Una normativa pensata soprat-
tutto per donazioni fra persone legate da stretti vincoli di parentela, che non

8. Come ricorda il documento del CNB la regolamentazione giuridica del trapianto di rene da
vivente (legge 26 giugno 1967, n. 458) ¢ stata costruita come esplicita deroga all’art. 5 del Codice civile,
che vieta ogni atto di disposizione del proprio corpo qualora ne possa derivare un danno biologico
permanente. E di fatti I'art. 1 della normativa in questione cosi recita: «In deroga al divieto di cui
all'art. 5 del Codice civile, ¢ ammesso disporre a titolo gratuito del rene al fine del trapianto tra
persone viventi. La deroga € consentita ai genitori, ai figli, ai fratelli germani o non germani del
paziente che siano maggiorenni, purché siano rispettate le modalita previste dalla presente legge. Solo
nel caso che il paziente non abbia i consanguinei di cui al precedente comma o nessuno di essi sia
idoneo o disponibile, la deroga puo essere consentita anche per altri parenti o per donatori estranei».

9. Sul punto si veda A. GIANELLI CASTIGLIONE, M. PAGANELLI, A. BRAIDOTTI, E VENTURA,
Riflessioni bioetiche circa il trapianto di mano, Medicina e Morale, 2005/ 4, pp. 787-797.

10. Cfr. M. Cozzouy, Il trapianto di organi nella prospettiva valoriale del dono, Medicina e Morale,
3/1997, pp. 461—473.

11. In questo senso PE. Morrissey, C. DuBg, R. GoHH, A. YANGO, A. GauTtaMm, A.P. MonNaco,

Good samaritan kidney donation, “Transplantration”, 10/2005, pp. 1369-1373.
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esclude pero l'ipotesi che vi possano essere casi di donazione di rene anche
fra non consanguinei e fra persone non motivate da vincolo affettivo. La
stessa preoccupazione risiede nel disciplinare la procedura secondo stan-
dards tra i pit severi per determinare la corretta esplicazione del consenso
informato ed é presente nelle raccomandazioni finali del documento sul
donatore samaritano.

Quindi le preoccupazioni del CNB sono riassumibili in due ordini di
ragioni: che la motivazione a donare il proprio rene potesse essere alterata
o inficiata da psicopatologiche o da pressioni/ coercizioni esterne alla libera
volonta del donatore; che alla base della donazione di rene da parte di
persona non consanguinea potesse esserci I'incentivo economico.

In pratica il CNB da un lato sottolinea come I’atto, qualificabile come
supererogatorio, debba godere di un apprezzamento etico altissimo, con-
siderato lo scopo solidaristico che intende realizzare. Dall’altro il CNB,
insiste sui pericoli obiettivi che sono collegati a questa pratica, cosi da rac-
comandare che un tale procedimento conservi sempre un “carattere di
eccezionalita”, che sia garantita una donazione assolutamente libera e che di
principio e di fatto sia eliminata ogni ipotesi di commercializzazione. Il caso
della donazione del rene da vivente, ove il cedente non ha alcun legame
con il ricevente, certamente si distacca dalle altre donazioni di rene, poiché
presenta caratteristiche differenti®.

In un altro parere del CNB su Il problema bioetico del trapianto di rene da
vivente non consanguineo del 17 ottobre 1997, il Comitato Nazionale per la
Bioetica ritiene dovrebbero essere ribaditi i seguenti punti fermi:

Non si deroghi al principio dell’apprezzamento serio della compatibilita immuno-
logica, per I'adeguata tutela del ricevente; il prelievo da vivente non possa essere
eseguito in caso di rischi eccessivi per il donatore; tutte le eventuali conseguenze a
carico della salute del donatore devono essergli comunicate e chiarite con precisio-
ne; il donatore dia consenso valido, libero e informato; il donatore sia consanguineo
o affettivamente vicino al ricevente (emotionally related): il donatore prossimo non
consanguineo puo essere il coniuge, il convivente stabile o un amico, di cui si
provi leffettivo vincolo di affettivita tale da giustificare un atto altruistico come
la donazione di un proprio organo, limitato a casi particolari; la documentazione
relativa a tale vincolo di prossimita deve essere raccolta e resa disponibile per even-
tuali necessita a seguito di un colloquio psicologico/psichiatrico atto a comprovare
Ieffettiva spontaneita del dono; la donazione avvenga alla presenza e sotto I'egida
del magistrato, mantenendo in vigore la scrupolosa verifica di tutti gli elementi
del caso, con possibilita per il magistrato di dichiarare anche il proprio rifiuto sia al
prelievo che al trapianto.”

12. T. DE PaLMma, [ trapianti da vivente: considerazioni medico—legali in margine a recenti leggi e
risoluzioni, Rivista Italiana di Medicina Legale, 1/1980, pp. 445—454.
13. CNB, Il problema bioetico del trapianto di rene da vivente non consanguineo del 17 ottobre 1997, p.
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La valutazione nei casi “non semplici” di prelievo di organi necessita
di un supplemento di riflessione, sia a livello bioetico, per cui si ribadisce
la liceita della donazione anche tra non consanguinei, ferme restando le
condizioni di liberta, di consenso valido e informato, di non pericolosita
eccessiva per il donatore. La decisione da adottare da parte del legislatore
dovrebbe tener conto di queste considerazioni prudenziali, per evitare
che successivamente si debba “pagare” un costo troppo alto in termini di
conseguenze negative prevedibili.

La volonta del donatore (voluntas donandi) non ¢ quella di beneficiare una
specifica persona con cui si possono o meno condividere legami di sangue
o affettivi laddove nel bilanciamento dei rischi e dei benefici, c’é¢ anche
calcolabile il “ritorno” psicologico, dato dalla gratificazione dell’atto stesso
di donazione e destinato a persona conosciuta e vicina; né si puo tradurre in
un accordo di scambio con una coppia estranea.

La donazione samaritana ¢ effettuata invece sulla base di un “atto di
altruismo™ attraverso centri ospedalieri «a beneficio di un anonimo fruitore»
(principio dell’anonimato). La donazione trova gratificazione nell’atto stesso
del donare e «non subisce alcuna possibile pressione psicologica», anche
inconsapevole da parte di chi (consanguineo o emotivamente legato) ha
bisogno di un trapianto™.

L’aspetto etico—giuridico della donazione samaritana si puo riassumere
secondo il CNB in queste tre indicazioni:

1. il consenso sia libero, informato dei rischi immediati e futuri deter-
minati dalla donazione e revocabile sino al momento del prelievo
(presupposto soggettivo);

2. T'atto di donazione sia gratuito, altruistico e proporzionato ai benefici
attesi per il ricevente (caratteristiche essenziali della donazione);

3. la donazione samaritana sia considerata come residuale rispetto alla
donazione da consanguineo.

In questa procedura il CNB ritiene indispensabile «il principio dell’a-
nonimato», che soprattutto si deve realizzare evitando che le due persone
coinvolte nel trapianto (donatore/ricevente) abbiano rapporti reciproci sia
prima che dopo 'operazione. Un principio che — garantito anche dall’ope-
ratore sanitario — da un lato rassicura su di una donazione non vincolata a
obblighi o condizioni nei confronti delle parti coinvolte e dall’altro evita il
problema, frequente nel prelievo da vivente, di alcune comparazioni future
tra donatore e ricevente, che possono suscitare in ciascuno di loro degli

14. Siveda una rilettura medico legale M. D1 Paoro, E. TERROSI-VAGNOLI, M. BARNT, Il trapianto
di fegato da donatore vivente nei suoi riflessi etico—deontologici, Difesa Sociale, 2/1996, pp. 43-53.
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atteggiamenti psicologici negativi. L’anonimato consentirebbe inoltre di
evitare che tali casi divengano oggetto di “strumentalizzazione” mediatica,
privandoli della loro autenticita. Il CNB sottolinea che nel consenso infor-
mato, sottoscritto dal donatore e dal ricevente, sul quale occorrera porre
grande attenzione e che si auspica dato con modalitd uniformi per tutto
il territorio nazionale, i due soggetti saranno resi edotti della riservatezza
delle loro identita personali e dei loro dati clinici e sara esplicitato il loro
assenso alla non conoscenza reciproca. Dovra, comunque, essere conservata
la tracciabilita di tutti i dati clinici secondo la normativa vigente, assicurando
comunque I'anonimato. Ne consegue la necessita di chiarire al soggetto
che si offre di donare che tale disponibilita costituisce una sua facolta, ma
non fa sorgere alcuna pretesa o diritto (il c.d. diritto di donare), essendo
subordinata alla eventuale disponibilita di prelievo da cadavere e da parente
e alla necessaria valutazione medica delle condizioni cliniche dello stesso
donatore. Del resto, se il rene offerto puo apportare un beneficio a un’altra
persona malata, ¢ anche vero che la persona che se ne priva puo andare
incontro a rischi e nel tempo a una ridotta riserva funzionale (c.d. vulnera-
bilita potenziale) che puo determinare I'esigenza di provvedere a delle cure
o addirittura al trapianto di un rene.

Anche nel caso del donatore “samaritano” permane “alto il rischio” che
la motivazione del gesto possa essere alterata da discutibili ragioni: atteg-
giamenti patologici o autolesionistici, stati di depressione, la speranza di
avere benefici dalla societa (una sorta di ritorno indiretto della propria be-
nevolenza), il desiderio di un possibile futuro coinvolgimento morale o
economico con il ricevente. In relazione a cio, come gia avviene per le altre
donazioni di rene da vivente, il CNB ritiene opportuno che il donatore sia
sottoposto ad accertamenti medici volti a identificare ogni controindicazio-
ne di tipo fisico—psicologico. La valutazione dell’accettabilita di un soggetto
come donatore deve essere effettuata da una commissione, costituita da
varie professionalita e indipendente dalle strutture mediche che effettuano
il prelievo e il trapianto®.

L’atto donativo—erogatorio della donazione del rene non puo essere pre-
teso né sul piano morale, né tanto meno su quello giuridico e deve essere
esercitato nel rispetto del reciproco anonimato del donatore e del ricevente.
Anche se evidentemente nel momento che lo si riconosce come possibilita
giuridicamente tutelata e disciplinata, se ne promuove implicitamente la
sua valenza giuridico-morale, insita in ogni diritto potestativo. Il dono del
rene deve avere un carattere non sostitutivo (purché non esistano priorita
biologiche di compatibilita) al trapianto da donatore vivente consanguineo

15. Cfr. anche G. Umant RoncHr, E. MarINELLL, 1 punto sulla legislazione in tema di trapianti
d’organo in Italia: stato attuale e prospettive future, Jura Medica, 3/1992, p. 485.
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o affettivamente legato o da trapianto da cadavere. E necessario — come
in qualunque altra donazione da vivente — accertarsi che il donatore abbia
ben compreso i rischi potenziali, I'irreversibilita e le conseguenze psico—
fisiche dell'intervento. D’altronde si tratta di regolamentare giuridicamente
il criterio della “gratuita” che ¢ assoluto e spetta alla saggezza del legislatore
individuare procedure adeguate ad evitare che la donazione di organo pos-
sa ridursi a una forma di commercializzazione monetaria (pagamento) o
non monetaria (si possono ipotizzare varie forme di “permuta” di organi).
Oltrepassare i limiti del biogiuridico, di cio che ¢ doverosamente lasciato
all’eccezionalita dell’atto, appare “rischioso”, perché non esiste alcuna tec-
nica giuridica “convincente” per accertare I’autenticita di una donazione
samaritana. Come afferma D’Agostino:

Il carattere obiettivamente “estremo” di questa donazione indurrebbe a pensare
che solo pochissime persone, dotate di un senso morale assolutamente “eroico”,
potrebbero dichiararsi disposte a tanto; ma il diritto non ¢ in grado di regolamentare
e garantire pratiche cosi nobili (perché di questo si tratta e questo la legge pretende
di fare), pratiche che lo proietterebbero in un’atmosfera cosi straordinariamente
rarefatta, da apparire pit pensabile che esperibile (quando mai, ragionevolmente,
ci capitera di conoscere un donatore samaritano?). Non si tratta evidentemente
di negare che queste possibilita estreme possano darsi. Mi limito solamente a
osservare che compito del diritto non ¢ quello di gestire situazioni “estreme”, ma
situazioni ordinarie, ripetibili e standardizzabili.”®

L’indisponibilita del corpo precede la disponibilita anche a fini solidaristi-
ci come atto relazionale. Il sacrificio di sé per I’altro o assume un carattere
assoluto (salvifico) o rimanda a contingenze impossibili da verificare di volta
in volta. Il corpo del donatore ¢ detentore di una pretesa che ha il dovere di
giustificare per fini non meramente relazionali attraverso un dono anonimo.
Questo ¢ il dono piu grande che il donatore puo fare all’altro, prima della
donazione di rene: il vero atto di solidarieta relazionale: il vero dono che il
donatore puo fare all’altro ¢ testimoniare che la sua relazionalita ¢ anche
nella presenza dell’altro”.

Il regolamentare con una procedura di verifica formale I'esame della
“coscienza” del donatore (sui fini altruistici) rende impossibile stabilirne
I'autentica intenzionalitd. Tale situazione costituisce un’ingerenza meta-

16. Postilla E D’AcosTiNO al parere del CNB, Il problema bioetico del trapianto di rene da vivente non
consanguineo, 1997.

17. Sull’origine del dono relazionale si veda Caillé: «Laddove il dono intreccia e salda le relazioni
innanzitutto tra coloro che si conoscono, le relazioni fondate sulla reciproca conoscenza, il politico
opera il passaggio estremo verso gli sconosciuti che potremmo conoscere, quelli che sono estranei
alla sfera del “tra—noi” senza essere tuttavia dei nemici. La legittimita, il politico rinviano dunque al
modo di collegamento generale tra le molteplici sfere dell’azione sociale e tra le miriadi di relazioni
interpersonali e sovra—personali, producendo un effetto d’eco e di risonanza tra tutti i luoghi dello
spazio sociale (A. CAILLE, Il tramonto del politico, Dedalo, Bari, p. 271).
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giuridica, a cui il diritto non riesce a dare una risposta convincente e che
rimanda invece all’idea che in certi casi il corpo ¢ disponibile, poiché I'im-
possibilita di verificare con gli strumenti del diritto le “ragioni ultime” della
disponibilita alla donazione samaritana (a fronte invece della possibilita di
verificare giuridicamente la consanguineita o i vincoli affetti che possono
sussistere tra donante e donatario) comporta di fatto I'avallo di un atto
di disponibilita del corpo e di conseguenza I'alterazione, ingiustificabile
e probabilmente irreversibile, di un principio giuridico fondamentale di
salvaguardia dell’integrita fisica personale.

Tali condizioni consentono di scongiurare il pericolo che atti apparente-
mente dettati da “altruismo” o da “altissima solidarieta” siano in realta atti
interessati (interesse economico) o atti — anche se non del tutto consapevol-
mente — indotti attraverso calcoli, costi/benefici e pressioni psicologiche
esercitate sul donatore. Superati tali limiti si puo ritenere eticamente condi-
visibile un’estensione del prelievo di organi da vivente anche non consan-
guineo, poiché I'eccezione al principio di indisponibilita del proprio corpo
veniva fatto salvo sulla base della solidarieta interpersonale. Anche in questo
caso la domanda di organi puo giustificare tale estensione di donazione inter
vivos sulla base che il pregiudizio all'integrita fisica del soggetto donatore
era compensata dal beneficio ottenuto dal ricevente.

Ma il rischio latente che permane nella donazione samaritana risiede
nella possibilita tutt’altro che remota che la donazione perda il contenuto
di dono del corpo donato e si venga a costituire una sorta di per—versione
del dono in atto di disponibilita assoluta, che rinnega il valore del dono del
corpo di cui partecipa anche il donatore. Il donatore ¢ colui che dona perché
puo donare qualcosa che ha ricevuto in dono e il dono ricevuto dal donatore
¢ lo stesso dono della vita di cui partecipa nel donare una parte del suo
corpo. Rendere questa donazione samaritana sottoponibile a una procedura
biogiuridica seppur attenta e disciplinata rigorosamente, perderebbe il suo
carattere di “eventualitd” e di generositd non programmata, per divenire un
“atto anonimo”.



Capitolo XVII

Il limite dell'umano di fronte
alla sfida della hybris del potenziamento

Il transumanesimo e il problema biogiuridico dell’enhancement (potenzia-
mento umano) costituiscono evidentemente una forma di oltre—passamento
di un limite. Il limite pud essere costituito da una definizione fisica o sem-
plicemente “ideale”. Tale desiderio o volonta si superamento del limite ha
due inequivocabili accezioni entrambe controvertibili in positive o negative
a seconda dei parametri epistemologici. Da un lato la conoscenza come
movimento di superamento del limite dell'inconoscibile e dall’altro il fare o
essere qualcosa o qualcuno che prima non era possibile fare o essere. Tali
movimenti di per sé “neutrali” possono di volta in volta costituire una hybris,
intesa come forma di tracotanza nei confronti dei “limiti” fondamentali del
bios. Gli eventi umani della vita, della nascita del dolore e della malattia ven-
gono rappresentati come degli “ostacoli” da oltre—passare o da sconfiggere,
per accedere a una “nuova” dimensione fisica, liberata dall'imperfezione
dalla fragilitd umana e dalla malattia soggettivamente intesa. In questo sen-
so I'idea dell'implementazione delle funzioni fisiche o mentali attraverso
biotecnologie atte a migliorare o superare gli attuali limiti apre ulteriori
problemi sul “senso del limite” sia nella ricerca scientifica che in quella delle
sue applicazioni o utilizza in ambito sociale’.

Innanzitutto il problema specifico del potenziamento delle capacita uma-
ne ‘oltre’ la terapia pone una nuova definizione possibile di qualita della
vita (e di malattia in riferimento alla terapia) non come cura, ma come “po-
tenziamento”, attraverso biotecnologie che permettono la manipolazione
umana a partire da quella genetic editing: «Interventi genetici migliorativi
compromettono la liberta etica in quanto fissano l'interessato a intenzioni
di terze persone (intenzioni che restano irreversibili anche se rifiutate) e gli
impediscono di concepirsi come "autore indiviso della propria vita»®.

Un uso volontario delle diverse conoscenze e tecnologie biomediche di
intervento sul corpo (intervento esterno o interno, temporaneo o perma-

1. Siveda su tutti L. PaLazzan, Il potenziamento umano. Tecnoscienza, etica e diritto, Giappichelli,
Torino 2015.

2. J. HaBerwmas, Il futuro della natura umana. I rischi di una genetica liberale, Einaudi, Torino 2002,
p. 64.
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nente, reversibile o irreversibile) per alterare in senso quantitativo (aumento)
o qualitativo (miglioramento) il normale funzionamento fisico—psichico—
emotivo dell'individuo o della specie, superando alcune limitazioni di fun-
zioni o capacita esistenti o introducendo funzioni/ capacita nuove organiche
o mentali (con mezzi artificiali), rispetto alla condizione standard. Come
ricorda Montanari:

Il circolo virtuoso tra ricerca di base e innovazione tecnologica tende, quindi, a
diventare sempre pitl un circolo vizioso che pone seri limiti proprio alla ricerca di
base, capovolgendo radicalmente i rapporti tra pubblico e privato: ¢ il privato (lo
sfruttamento economico) a definire quanto possa essere concesso al pubblico (la
conoscenza) in termini di spazi di crescita culturale e di risorse finanziarie.?

Attualmente gli ambiti applicativi dell’enhancement riguardano ad esem-
pio la chirurgia estetica gli interventi che modificano, correggono o miglio-
rano l'aspetto estetico e funzionale del corpo. Si tratta di interventi, richiesti
dai pazienti ai medici, finalizzati alla modificazione di parti del proprio
corpo per ragioni non direttamente terapeutiche, per desideri soggettivi
di adeguamento a un ideale corporeo. Un altro ambito riguarda il doping
nello sport: uso improprio da parte degli atleti di sostanze, farmaci, metodi
e pratiche al fine di aumentare artificialmente le prestazioni e le capaci-
ta fisiche e psichiche dell’organismo mediante I'incremento delle masse
muscolari e la resistenza alla fatica fisica. Inoltre possiamo individuare due
ambiti dell’enhancement come potenziamento. Da un lato il potenziamento
neuro—cognitivo (cognitive e mood enhancers, neuro stimolazione cerebrale,
impianti cerebrali, interfaccia cervello, computer). L'uso di tali farmaci (che
andrebbero intesi dall’etimo come “veleni”) modificano, con interventi in-
tenzionali e diretti, la “normale” attivita della mente, al fine di “potenziare”
le disposizioni mentali (intelligenza, memoria a breve e lungo termine) e le
attitudini emotive (umore, personalitd). L'altro aspetto del potenziamento
umano riguarda I'ambito genetico, con la selezione eugenetica (selezione di
embrioni sulla base di caratteristiche desiderabili a prescindere da condizio-
ni patologiche, la c.d. eugenetica positiva); o come alterazione diretta del
patrimonio genetico (doping genetico)*.

3. B. MONTANARI, Biotecnologie. Profili scientifici e giuridico—sociali, Giuffré Editore, Milano 2000,
p. o1

4. Sulla selezione eugenetica e i diritti di inizio vita si veda la lucida osservzazione di H.T.
ENELHARDT, Manuale di bioetica, Il Saggiatore, Milano 1991, p. 68: «Se si accetta come normale la
generazione e I'impiego di embrioni ai fini della ricerca medica, si trasforma anche la percezione
culturale della vita umana prenatale, con il risultato di rendere sempre meno affilato il sensorio morale
che stabilisce i limite entro cui far valere il calcolo costi-benefici. Oggi noi avvertiamo ancora come
oscena questa prassi di reificazione. Ci chiediamo anzi se vorremmo davvero vivere in una societa in
cui il rispetto narcisistico delle preferenze personali venga affermato al prezzo di una insensibilita
vero i fondamenti normativi e naturali della vita».
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Un ulteriore ambito dell’enhencement ¢ il potenziamento biologico con
I'estensione della vita e I'immortalita terrena: I'obiettivo ¢ di rallentare o
bloccare I'invecchiamento ritenuto una malattia, di ottenere un ringiovani-
mento e di eliminare la morte percepita come una sconfitta. Come ricorda
Habermass: «Il giovane che sia stato geneticamente manipolato scoprira il
proprio corpo come qualcosa di tecnicamente prodotto. A questo punto,
la prospettiva del partecipante che caratterizza la ‘vita vissuta’ entra in
collisione con la prospettiva oggettivante di produttori e sperimentatori».
Il potenziamento potrebbe divenire una manipolazione perfezionista, un
indefinito prolungamento indefinito dell’esistenza giovane per realizzare
I'immortalita terrena, attraverso l'ibernazione del cadavere in attesa di
nuove scoperte scientifiche che permettano una sorta di second life, una
seconda vita fisica che prolunghi i momenti e le situazioni esperienziali,
aumentando le possibilita di raccolta di conoscenza o di incontri®.

L’orizzonte dell’enhencement anche in questo caso appare orizzontale
poiché di per sé non fa mai riferimento a una dimensione verticale, di
senso stesso dell’esistenza, ma solo si riferisce all’aumento delle possibilita
materiali delle funzioni biofisiche o esperienziali’.

5. HaBERMAS, Il futuro della natura umana, op. cit., p. 52.

6. Su una nuova questione ontologica del dualismo animna/corpo si veda E NierzscHE, Plato
amicus sed. Introduzione ai dialoghi platonici, Bollati Boringhieri, Torino 1991, pp. 94-95: «Vediamo
che Platone deve ai pitagorici I'ipotesi di una molteplicita di dnta, cioé di oggetti non sensibili, e
anche la teoria secondo la quale le cose empiriche sarebbero imitazioni di quegli onta veri. Ora,
pur vivendo noi solo nel mondo empirico, come perveniamo a sapere qualcosa delle idee? Da dove
raggiungiamo l'ison, I'agathon, che a noi non si presentano nella realta? Da dove determiniamo
quella somiglianza delle cose con I'idea? A Platone viene a questo punto in aiuto la teoria del-
I'immortalita dell’anima. Come dice Filolao, le anime sono imprigionate nei corpi per punizione,
il corpo € un carcere, nel quale la divinita le ha rinchiuse per punizione, e dal quale percio esse
non si possono liberare a proprio piacimento. Quando I’anima si ¢ separata dal corpo, conduce
un’esistenza incorporea in un mondo superiore. Ma questo naturalmente solo se si &€ mostrata
degna di questa felicita. Altrimenti si ha la trasmigrazione delle anime, che per espiazione passano
attraverso diversi corpi. Platone accetta interamente questa teoria. Il conoscente € una sostanza
immateriale del tutto diversa dal corpo, denominata anima; il corpo ¢ un ostacolo alla conoscenza.
Percio ¢ fallace ogni conoscenza mediata dai sensi: la sola vera ¢ quella libera e sgombra da ogni
sensibilita (quindi intuizione); percio il pensare puro, I'operare con concetti astratti. L'anima
realizza cio solo con mezzi propri; di conseguenza il processo si svolge nel migliore dei modi
se essa si € separata dal corpo. Una teoria estremamente gravida di conseguenze! Solo Locke
spinse di nuovo per una ricerca sull’origine dei concetti e sostenne che non esistono concetti innati.
Quindi: 1. c’é conoscenza (Socrate), 2. ma come ¢ possibile? mediante la preesistenza dell’anima, la
rammemorazione, epistéme = andmnesis, rapporto con i veri énta, corpo e senso come nebbia e
maya».

7. Un altro ambito specifico ma non meno decisivo ¢ il potenziamento in ambito militare con
I'uso di farmaci e tecnologie per potenziare i militari in guerra (es. resistenza fisica, psicologica):
tale ambito guida gli investimenti e le future ricerche bioetecnologiche con ripercussioni sulle
strategie biopolitche. Il Comitato Nazionale per la Bioetica ha adottato due pareri in materia di
enhancement: Neuroscienze e potenziamento cognitivo farmacologico: profili bioetici e Diritti umani, etica
medica e tecnologie di potenziamento (enhancement) in ambito militare, 22 febbraio 2013.
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Uno degli aspetti pit controversi del potenziamento umano concerne la
prospettiva tecno—ottimista del superamento dei limiti fisici. Il potenziamen-
to rappresenterebbe una fase dell’evoluzionismo: alla selezione naturale
bisogna sostituire la “scelta deliberata” del processo di selezione, che consen-
te con maggior rapidita di ottenere lo stesso risultato (enhancement evolution).
Il miglioramento fa parte dello sviluppo umano, in modo consapevole o
inconsapevole: cosi come vaccinarsi migliora la resistenza del corpo (non
malato, ma sano) all’azione di virus patogeni; usare occhiali o un telescopio
migliora la vista; educare consente I'esercizio di capacita, migliora I'intelli-
genza e la personalita; allenarsi potenzia fisicamente e atleticamente. Se si
considerano lecite le vaccinazioni, I'uso di occhiali o telescopi, I'educazione
e I'allenamento, I'impiego di cellulari o computer, per la stessa ragione do-
vrebbe essere lecito il potenziamento biomedico delle capacita fisiche, ma
anche intellettive ed emotive. In questo senso la prospettiva “positiva” del
potenziamento si configura nell’antipaternalismo bioetico e biopolitico di
stampo individualistico-libertario: la proibizione dell'uso delle conoscenze
e delle tecnologie biomediche per il potenziamento mentale o emotivo non
puo basarsi sulla insostenibilita economica e sulla produzione di ingiustizia:
non si puo impedire I'accesso a una tecnologia sulla base del fatto che non
tutti possono usufruirne (in quanto non in grado di pagarla). In una societa
orientata al libero mercato e alla competizione, deve prevalere il diritto indi-
viduale di autonomia, inteso come potere di libera scelta di modificazione
del proprio corpo e della propria mente rispetto al dovere sociale di equa di-
stribuzione. In questo senso dovrebbe essere incoraggiato il miglioramento
individuale, sia educativo (naturale) che cognitivo (artificiale), perché porta
al miglioramento individuale e sociale. Gli aspetti piti controversi del poten-
ziamento umano riguardano la prospettiva ideologica del trasnumanesimo
come movimento biopolitico, in cui si manifestano le possibili discrasie su
chi ¢ potenziato e sul dovere di potenziarsi. Emarginando e “scartando” i
soggetti deboli a cominciare da quelli malati e non perfettamente in salu-
te®. Inoltre la salute ha anche una componente psicologica e sociale, ma
esistono parametri oggettivi per individuare i confini della malattia? Si parla
di “normale funzionamento” per indicare i parametri biologici e scientifici

8. Sottoliena D’Agostino: «I soggetti fragili nella prospettiva biopolitica sono quelli che vanno
denunciati come tali, poi eventualmente “riparati” (ove possibile), e infine sostituiti, naturalmente
dopo che ne sia stata dichiarata I'indegnita di viventi e ne sia stata programmata la distruzione» (F.
D’acostINO, Introduzione alla biopolitica, op. cit., pp. 75—77). Da qui la necessita di «depoliticizzare
la medicina», in modo che il suo obiettivo sia la «nuda vita», e non la «vita sociale», «oggetto
specifico della biopolitica» necessita di una de—costruzione del paradigma biopolitico attraverso un
impegno radicale per la difesa della dimensione privata del bios e un deciso rifiuto di qualsivoglia
qualificazione pubblica di qualsivoglia categoria biologica, a partire da quelle, costitutive, di vita e
di morte. Rivendicare la fragilitd come principio identitario, secondo D’Agostino, sarebbe allora il
modo per «far saltare (o0 almeno risanare) il paradigma biopolitico.
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che individuano lo stato di malattia, ma la considerazione soggettivistica
della patologia apre a un eccesso di medicalizzazione e a una concezione
“materialistica” delle funzioni fisiche escludendo a priori ogni riferimento
metafisico.

Anche 'affermazione che il potenziamento sia una sorta di “selezione
artificiale” nell’ambito dell’evoluzionismo perfezionista sembra generare
inquietudini e nuove possibili discriminazione sulla base di nuovi criteri
selettivi. Inoltre la logica del potenziamento potrebbe costituire una mi-
naccia alla dignita umana in quanto ¢ un tentativo di superare i limiti della
natura, nello sforzo di ridisegnarla sulla base di desideri e scelte soggettive
arbitrarie, selezionando caratteristiche fisiche, mentali ed emotive conside-
rate migliori (ma quanto migliori? Sulla base di quali criteri? Chi giudica
cosa sia migliore o peggiore? La ricerca dell’efficienza e della perfezione
potrebbe non avere pit confini e il potenziamento diverrebbe I'espressione
della non accettazione della natura (per come ci ¢ data), della prevaricazione
della volonta (soggettiva) sulla natura (oggettiva). Il limite di tale prospettiva
trans—umana fa del potenziamento delle mere capacita e funzioni corpora-
li, un accrescimento meramente quantitativo, a cui non necessariamente
corrisponde un miglioramento sul piano qualitativo inteso come sviluppo e
compimento dell’essere umano e della sula felicita esistenziale.

Da qui nasce la sfida transumana come “emergenza umana” e cifra della
postumanita che chiede di ripensare le domande fondamentali sul senso
della vita come psiché come bios e come soma, con ripercussioni biopolitiche
sulla concezione della stessa polis umana. Di fronte a questa sfida epocale
tornano le parole di Dante sulla sua “trasumanazione paradisiaca” come
unica possibilita per incontrare 'amata Betartice: «Transumanar significar
per verba/ non si poria; pero 'essemplo basti/ a cui esperienzia grazia
serba»®

Tale transumanazione metafisica appare un’esperienza esistenzialmente
decisiva (e diversa dalla hybris prometeica del transumanesimo), sia per
comprendere 1"unica accezione costitutiva dell’oltre uomo, sia per accedere
a una nuova dimensione della post-mortalita come problema filosofico. Se
dalla domanda “forte” che ci viene dal transumanesimo possiamo salvare
questa spinta a oltrepassare a tutti livelli, a cominciare da quello ontofe-
nomenologico, i limiti della mortalita umana, ben venga tale tentativo di
spalancare quest’ennesima e ultima “porta” del nostro essersi:

Al tempo stesso, pero, se si va a guardare cosa ¢ alla radice di questa possibilita,
ci si trova al cospetto di un limite insuperabile, che ¢ tanto indisponibile, quanto
necessario alla volonta individuale. Tale limite si manifesta nel fatto che nessuno
di noi si & voluto nell’esistenza: senza questo fatto che sfugge al nostro controllo

9. Divina Commedia, Paradiso, Canto I, vv. 70-72.
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nessuno di noi potrebbe esercitare alcuna forma di volonta o di autodeterminzione.
Parimenti, nessuno uomo potrebbe mai aversi come possibilita di scelta se non si
fosse mai trovato sin da principio in questa possibilita. Su tale essersi trovato, perd
nessun uomo puo esercitare alcuna forma di attivita che non sia un prenderne atto,
un riconoscerlo, fosse anche, questo prenderne atto, espresso come un rifiuto."

10. S. FUSELLI, Di bene in meglio? Riflessioni su potenziamento biotecnologico dell’'uomo, in F. Zanuso,
Diritto e desiderio, op. cit., p. 183.



Conclusioni

Post umanesimo, post mortalita

La dimensione pubblica della polis ¢ costitutivamente legata a una conce-
zione organicistica che riguarda i soggetti della comunita politica: la loro
condizione umana e personale, le loro scelte, i loro desideri, le loro aspira-
zioni, le loro credenze, i loro convincimenti “fanno” la polis come comunita
politica. Se la polis ha come fine soddisfare le condizioni migliori per la
realizzazione personale dei fini soggettivi, I’analisi della condizione umana
appare fondamentale. Tale ricerca sulla filosofia dell’essere personale sta
evolvendosi verso una condizione di “liberazione umana”, intesa a oltrepas-
sare la condizione umana per accedere a una nuova dimensione evolutiva:
quella trans—umana. Laddove I'oltre-passamento consiste nell’aumento
delle capacita potenziate e delle funzioni umane perfezionate, tali da im-
plementare le funzioni corporali determinando di per sé un accesso a una
condizione post—-umana. Tale nuova condizione perde la dimensione imper-
fetta dell'umanita, sconfitta dalla dimensione della finitudine mortale, per
accedere a un nuova perfetta: la condizione post-mortale.

Secondo il postumanesimo I’obiettivo da raggiungere ¢ il completo supe-
ramento della categoria della mortalita per accedere a un nuova immortalita
o condizione post-mortale: «Il postumanesimo cambia completamente
'orientamento nei confronti dell’hybris che da rischio, pericolo, peccato
diviene motore di coniugazione dell'uomo con il mondo. Se la purezza non
€ pitl un obbiettivo e un valore, viene di conseguenza a perdersi il dettato
stesso che attribuiva all’hybris forti connotati di negativita»'.

In tale ambito prospettico la fusionalita, 'ibridazione, I'interconnessione
e la simbiosi sono le “vie” del nuovo soggetto mimetico. Il soggetto post—
umano sara un nuovo soggetto che possiamo raffigurare come transumano.
Ma chi ¢ il transumano? Quale tracce indelebili rimangono del suo passato
umano, quali ricordi o memorie del suo discendere dall'umanita?*.

Tale condizione post-mortale lascia pero aperte e le domande fondamen-
tali sul senso profondo dell’essersi della condizione umana, come condizio-

1. R. MARCHESINI, Post-human; Verso nuovi modelli di esistenza, Bollati Boringhieri, Torino 2002,
p- 203.

12. N. BostrOM, In Defense of Posthuman Dignity, Bioethics, 19/2005, pp. 202—214. Tr. it. (2005), In
difesa della dignitd postumana, Bioetica. Rivista interdisciplinare, 13/200s5, pp. 33—46.
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ne “non scelta” e quindi come «non frutto di una decisione» manipolatoria
o artificiale, tale condizione relazionale appare in questo senso decisamente
e irrimediabilmente in—carnata alla nascita originaria e alla fine di una se-
mantica. Seguendo il pensiero di Henry sullidentita del corpo incarnato
scopriamo un significato piti profondo nella sua realta donativa:

Cio che originariamente si dona, il primordiale venire alla luce, che ¢ I'affettivita,
non ¢ un semplice sentire, ma il sentirsi di sé, di modo che il sentimento non &
qualcosa che si sente, che si percepisce come questo o quel sentimento, talvolta
come questo, altre volte come quello, ma ¢ precisamente il fatto si sentirsi-sé
considerato in se stesso nell’effettivitd della sua effettuazione fenomenologica, vale
a dire nella sua realta.”

Tale condizione incarnata supera la condizione post-umana poiché iden-
tifica il percepirsi nel corpo: «ll significato d’avere un interno, d’essere
abitato da una carne fa di esso quello che ¢ per noi nell’esperienza globale
che ne abbiamo, un corpo duplice, in effetti, che mi si mostra dall’esterno
nel mondo e tuttavia ¢ vissuto dall'interno come il mio stesso corpo carnale
opposto a tutti gli altri»™.

La stessa relazionalita é innervata da una tale condizione assoluta, di
per sé immortale: «Ogni relazione di un Sé con un altro Sé non richiede
come proprio punto di partenza un Sé, un io — il mio o dell’altro — ma
la loro comune possibilita trascendentale, che altro non ¢ che la possibilita
della loro stessa relazione: la vita assoluta»®. La stessa liberta di agire appare
condizionata da questa continuo “sforzo” di oltre-passamento delle varie
resistenze umane, come sottolinea ancora Henry: «La nostra azione sul
mondo si produce al termine di questo spiegamento organico, la ove il
mondo, direttamente raggiunto da quest’ultimo come il proprio fondo, gli
oppone la sua resistenza assoluta. Qui infatti sta la realta del suo contenuto,
non nel suo apparire ma nel limite del mio sforzo dato in questo modo al
movimento della mia vita»™.

Tale sforzo che potremmo associare al transumanar dantesco, per accede-
re a questa nuova visione, che ha notevoli conseguenze sul piano biopolitico
e filosofico politico, ha significati diversi, ma tutti coincidono con una reditio
ontofenomenologica: «Operare una rivoluzione copernicana all'interno della
fenomenologia vuol dire allora che non ¢ il pensiero a darci accesso alla vita

13. M. HENRY, Incarnazione. Una filosofia della carne, SEI, Torino 2001, p. 578.

14. Ivi, p. 187.

15. Ivi, p. 280.

16. Ivi, p. 174. In un altro punto Henry dira Ivi, p.128: «Ogni corpo visto presuppone un potere
di visione e la messa in opera di tale potere[. .. Jogni corpo toccato, palpato, percorso dalla mano
che lo tocca, il potere di toccare, la sua messa in opera ma anche il potere di muovere tale potere di
toccare».
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ma ¢ la vita a permettere al pensiero d’accedere a sé, di provarsi e di essere
infine cio che ¢ ogni volta: I'autorivelazione di una cogitatio»"”.

Tale reditio autoriflessiva relativa alla nuova categoria della condizione
dell’ “essersi” ¢ un definitiva porta di accesso alla “nuova” condizione
essenzialmente post-mortale. Tale porta definira anche il futuro di una
nuova “filosofia dell’essersi” che avra notevoli implicazioni e conseguenze
anche sul piano biopolitico.

17. Ivi, p. 102.
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