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Introduzione

La tematica inerente alle istanze di fine vita @date del paziente in
condizione di disagio e sofferenza o del malatmitesle rappresenta una
questione particolarmente sentita nella societatetoporanea e presenta
molti aspetti controversi nei vari settori disaiari che ne vengono investiti,
in primo luogo nella materia bioetica, a cui in ares prevalente essa attiene.

Le questioni poste da tali istanze si mostranoiqudarmente delicate
anche in ambito giuridico, in quanto implicanti upgesa di posizione su
temi per lo piu concernenti la sfera della cosceimdividuale delle persone,
e questa circostanza si riflette anche sul ruole eiene ad assumere il
diritto nel momento in cui e chiamato a offrire umsposta alle
problematiche sollevate dai casi concreti, che orsgempre piu Spesso
sembrano essere portati all'attenzione dell'opaigubblica anche nel
nostro paese.

| dibattiti che si animano da anni, in ambito fifiso, medico e
giuridico, attorno alle scelte in merito alla prgpmorte, dal rifiuto delle
cure, alla cosiddetta eutanasia vera e propridpnerinfatti su concezioni
della vita e della sua disponibilita totalmente edgenti e difficilmente
conciliabili perché le stesse soluzioni prospettetgltano opposte, essendo
l'una orientata al favore per la liberta di scaltdlaltra contraria in virtu
dell'inviolabilita della vita.

In questo quadro cosi complesso, tuttavia, si fatiree pressante
I'esigenza di regolare in termini giuridici talitéze per il peso crescente
che le nuove tecniche mediche hanno recentememsientas nella fase
terminale della vita dei malati e per i nuovi sagche si profilano in merito
ad essa. E’ sempre piu frequente, infatti, ris@eticasi di permanenza in
vita di individui afflitti da patologie particolaremte gravi, o addirittura di
<<condizioni di morte sospesa> in corrispondenza con gli elevati
standard tecnologici raggiunti in ambito medicoe dranno consentito di
evitare la morte immediata sia per le malattie efeffetto degenerativo
che per le lesioni fisiche particolarmente grawa. fnorte cosi non appare
pilt come un esito naturale in tantissimi casi ditd'val limite", e cio
prospetta quesiti e incertezze che in altre epostoeiche non erano
nemmeno immaginabili, e laddove prima il dirittonnaveva modo di
operare ora sembra chiamato a intervenire a parteziella persona.

Tale situazione, se da un lato spiega l'attualéhdibattito etico che
ha investito la nostra societa, dall’altro € anatierigine della difficolta di
incontrare una disciplina giuridica compiuta eduesamte di tali fenomeni
peculiari di questa nostra “eta della tecnfca”

! Espressione talvolta usata per indicare condizpamticolari di coma o di stato
vegetativo permanente: F. &PA, Corpi senz’anima e morti sospeselL’Ateo, n. 6/2008,
p. 23; P. \ERONES]| Il corpo e la CostituzioneMilano, Giuffre, 2007, p. 212, il quale
riprende I'espressione da RABCARO — BECCH|, Questioni mortali. L'attuale dibattito
sulla morte cerebrale e il problema dei trapigntiapoli, 2004.

2 C. TRIPODINA, Eutanasia, diritto, Costituzione nell'eta della néga, in Diritto
Pubblicg 2001, fasc. I, p. 113: <<"Eta della tecnica”, dgpost-moderna”. Cosi viene
definito i momento presente, che si distingue W gli altri per 'enorme progresso e le
straordinarie potenzialita che le nuove conoscemzapplicazioni tecniche mettono a
disposizione degli uomini, o almeno di chi € in dimione di usarne. Scenari inediti si
schiudono in ogni campo del vivere: cose prima ingadili 0, se pensabili, irrealizzabili,
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La situazione italiana si presenta emblematica spiesto profilo per
il prolungato silenzio legislativo in merito ad umbsciplina positiva e
dettagliata della materia in questione e per ldicdita di pervenire a
risultati condivisi nel dibattito attualmente inrso, in controtendenza
rispetto al panorama internazionale denotato darvehti che in varia
misura hanno gia affrontato il problema.

| ritardi della legislazione o di soluziode jure conditgacificamente
accettate, con le incertezze che ne derivano anbppratico, vanno cosi ad
incidere sulle condizioni esistenziali concreteleglersone. Sono proprio
gueste situazioni personali, vero centro della tjles, a rivelarsi tuttavia
drammatiche nella misura in cui talvolta non sowmeestite dal malato come
corrispondenti al proprio concetto di vita digndpger l'insostenibilita
delle sofferenze fisiche e morali che comportangeo l'artificiosita del
mantenimento in una vita ormai meramente biologica.

| casi che piU recentemente hanno scosso 'opinjmrblicd sono
una tragica testimonianza di tale urgenza, e indoic riflettere su quale
risposta il diritto sia in grado di fornire nellaezione in qualche misura del
rispetto della volonta individuale di rinuncia alléa.

La presa di posizione che si sta profilando a $egdi un recente
intervento del legislatore italiano, anche in reaei agli eventi che hanno
interessato alcuni casi giudiziari, tuttavia, pnoge per una soluzione
abbastanza restrittiva che ha l'effetto di repremepiu che tutelare,
l'autodeterminazione del malato in merito alla dosione della sua
esistenza.

Questo lavoro si propone di chiarire se sulla bdse principi
costituzionali si possa ricavare una piena tutelal dliritto di
autodeterminazione sulle scelte di fine vita e sa ehe modo il diritto
possa intervenire per offrire adeguate risposte iathnze, salvaguardando
in primo luogo la persona e il suo interesse a#atigne personale delle
ultime fasi di vita. Nel contempo si cerchera diedminare se il legislatore
possa legittimamente imporre dei limiti all'eseiwizdel diritto di
autodeterminazione nelle scelte di fine vita deli@ate.

La struttura della trattazione si articolera in yrana parte dedicata
all'analisi del fenomeno in base al dato costitnaie, in una seconda,
relativa ai casi pratici e alle esigenze emergeeila societa, e infine
nell'ultima, concernente le esperienze estere easazionali in materia.

In particolare, il primo capitolo, dopo una bravealsi descrittiva del
fenomeno e della sua evoluzione storica, affronteidistinzioni dottrinarie
che sono state elaborate attorno alla complessita tanze di fine vita,
per poi passare ad un approfondimento delle stesia dimensione
costituzionale.

Il secondo capitolo trattera della piu recente stasl italiana,
attraverso l'analisi dei casi Welby ed Englaro, ¢aeto hanno diviso le
coscienze nell’accalorato dibattito politico e gaidrio. Una particolare

ora e tecnicamente possibile farle, averle. L'ituie baconiana scientia est potentia
ora palpabile verita.>>

31 riferimento riguarda i recenti il caso di Pi@mgio Welby, il quale, affetto da
sclerosi laterale amiotrofica, chiedeva linterarm della respirazione artificiale di
sostentamento in vita, I'analogo caso di Nuvoliinfne quello di Eluana Englaro, in
condizione di stato vegetativo permanente, cheno@td’'interruzione dell’alimentazione e
idratazione artificiali, che la mantenevano in yvialla base della ricostruzione della sua
volonta precedente all'insorgere di tale stato.
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attenzione si prestera alla questione della legid dell'intervento

decisorio dei giudici della Cassazione e alla doest inerente alla
controversa natura terapeutica dell'idrataziondimemtazione artificiale.

Infine si esaminera le piu recente proposta didegdgtualmente in corso di
approvazione, il ddl del 26 marzo 2009 recante adiggoni in materia di

alleanza terapeutica, consenso informato e dichi@ra anticipate di

trattamento.

Il terzo capitolo si soffermera sulle esperienzerespiu significative
nell'affrontare le medesime problematiche fino edBhme dei principi
contenuti nella Convenzione di Oviedo, che assume certa rilevanza
nell'ordinamento giuridico italiano.

Per affrontare la tematica si € ritenuto opportumguadrare
inizialmente il fenomeno nella sua dimensione decjaremessa di base per
individuare i caratteri del dibattito etico, a su@ta elemento indispensabile
per trattare e comprendere con la giusta consagezenl le soluzioni
giuridiche messe in campo dalla dottrina e daliaigprudenza, rispetto ad
un ambito che risente fortemente di tutte le diffia e i limiti derivanti dal
complesso intreccio tra diritto e vita sotteso gli@stioné

* Sulle osservazioni inerenti agli spazi e limiéi tita e diritto e sugli eventuali dubbi
sull’adeguatezza di quest’ultimo di regolare tuttettori dell’esistenza: S.d®OTA, La vita
e le regole. Tra diritto e non dirittdMilano, Feltrinelli, 2006.
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Capitolo |

La dimensione sociale, etica e costituzionale delle
guestioni di fine vita

1. Alle radici storiche e teoriche dell’eutanasia.

| fenomeni da cui si origina la problematica delefivita presentano
gia una certa complessita sul piano descrittivengrancora che su quello
della loro regolazione normativa. | casi che sispo® presentare nella
realta concreta sono molteplici e spesso di nassai differente e questo
aspetto comporta grandi problemi sul piano defiiotadella questione
oggetto della trattazione.

Per far fronte alla complessita delle situazioscontrabili nella prassi
e per meglio circoscrivere I'ambito della tematita dottrina giuridica ha
elaborato una serie di figure, che racchiudono rateeri principali di
differenziazione dei casi pratfi e dall'analisi di essi e del fenomeno
sociale occorre partire per comprendere a fondqué&stione che poi andra
affrontata dal punto di vista piu strettamenteigiap.

Il dato terminologico di partenza, come prevedib@erappresentato
dalla parola “eutanasia”. Questo termine, in redfta un’accezione piu
ristretta, e in qualche modo piu estrema rispdttiotaro fenomeno di cui si
tratta, e questo determina quel carattere di anthfyohe talora genera
confusione e pregiudizio al momento in cui la teoaahel suo complesso e
affrontata.

“Eutanasia” deriva dal grecosdfavacia”, che significa “buona
morte” ed é intesa nel senso di morte procuratantatiamente per porre
fine alle sofferenze del malato. La parola, tutia\na conosciuto un tale
utilizzo solo in epoca moderna, a partire dal aomd operato dal filosofo
Bacone in un suo scritto del 1605. Bacone fu infatprimo a mutuare
guesto termine dal passato, rivestendolo di unanzal del tutto nuova,
inerente all’ambito medico, e appunto pietisticagne accompagnamento
indolore del malato nella fase terminale della VitAlel mondo antico,
invece, tale parola era usata per indicare unaevsgtena, felice, spesso
identificata con la morte eroica o con la morteursle in vecchiaia,

® C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica: il caso dell’eanasia Napoli,
Jovene, 2004, p. 17 ss.; THECcoLl, Brevi notesulla distinzione fra eutanasia attiva e
passiva in www.forumcostituzionale.it, 2008, p. 1 ss.; GIACALONE, Profili giuridici
dell'eutanasia, in www. filodiritto.com, 2005, p. 24..

® C. TrRIPODINA, Il diritto nell’etd della tecnica. p. 17: <<Eutanasia & parola
fortemente ambigua. Al suo significato etimologitio‘'morte dolce, felice”, nel corso dei
secoli sono stati ricondotti fenomeni diversi quandon opposti.>>; L.RISICATO,
Indisponibilita o sacralitda della vita? Dubbi sullacerca (o sulla scomparsa) di una
disciplina laica in materia di testamento biologjéo www.statoechiese.it, 2009, p. 6 ss.

" A. GIACALONE, op. cit., p. 14



accompagnata dall'affetto dei cril significato pietistico & quindi sorto
recentemente. Anche il fenomeno vero e proprio dr@osciuto interesse
sociale solo in epoca modefna

Non risulta, infatti, che nell'antichita la quesi® si ponesse
principalmente nella stessa prospettiva in cuiosigpoggi. Al contrario pare
che l'orientamento di fronte al problema fosse dgre opposto: non
compare in quelle epoche un atteggiamento di tiptistico verso i malati
terminali e gli invalidi, ma si riscontra la tend@nad una sorta di eutanasia
sociale, imposta cioe dalla societa, che avvertteane un peso tali
condizioni.

Le prime forme di eutanasia, quindi, si presentamoun’accezione di
tipo economo ed eugenico, finalizzate nel primoocal$eliminazione dei
soggetti malati, in quanto dannosi per I'economgllad societa, e nel
secondo, alla preservazione della salute della ogenper la sopravvivenza
della stessa. Di queste pratiche si trova sicarecta nella societa spartana,
nel mondo romano arcaico e presumibilmente nelteurota primitive®.

Si deve a finalita non dissimili e certamente estrzate, il riaffiorare
di questi metodi in misura massiccia appena un lgeda nelle
sperimentazioni eugenetiche di rafforzamento geoeé& nelle selezioni
razziali operate dal regime nazista.

Le ragioni piu evidenti di tali risultati si possmmdentificare con la
concezione di interdipendenza assoluta tra individei comunita di
appartenenza a discapito del singolo, il qualdtadunzionale ad essa, cosi
come si riscontra, ad esempio, nel pensiero poldel filosofo della Grecia
antica, Platon®, per cid che riguarda il mondo antico, e come eiea
nella versione utilitaristica e collettivistica deegimi totalitari del XX
secold?®

Risente della stessa impostazione anche l'avversiog confronti
della prospettiva inversa all'imposizione estermdlad morte, quella della
scelta individuale operata tramite il suicidio. etante sia pacifico che gli
atti di disposizione del proprio corpo nel monddi@nnon fossero soggetti
al grado di condanna morale intervenuta con I'atwetel cristianesimo,
tuttavia il suicidio non godeva di elevata consid@ne come espressione
di liberta individuale, poiché la rinuncia allaaviera avvertita come un vile
venir meno ai doveri verso la societa. Queste &alahi si ritrovano negli
scritti dei filosofi Platone e Aristotele persino ielazione a gesti estremi
motivati dalle condizioni di sofferenza fisica,sebbene risulti che la pratica
del suicidio assistito fosse consentita, ancheaihdso giuramento di
Ippocrate, certamente piu sensibile alle esigerad@aalignita della persona,
stabilisce tuttavia la necessita di non procurammérte del malato, neppure
su richiesta dello stesSo

8 G. LuccHETTI, D. MASINI, F. MATTIOLI, Spunti per un’indagine sull’eutanasia nel
mondo anticoin S. GANESTRARI— G. GMBALO —G. PAPPALARDO (a cura di) Eutanasia e
diritto. Confronto tra disciplingTorino, Giappichelli, 2003, p. 26.

° |l problema dell’eutanasia in senso pietisticgésto per la prima volta da Thomas
More inUtopia.

19 A. PORCARELLI, L’eutanasia nella storiain www.portaledibioetica.it.

Y LuccHETTI, D. MASINI, F. MATTIOLI, op. cit. p. 30 ss. in S. ABESTRARI — G.
CIMBALO — G. PAPPALARDO (a cura di), op. cit.

12.C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica.p. 26.

13 A. PORCARELLI, Op. Cit.



L’avvento del cristianesimo ha determinato poi poaizione di netto
rigetto per I'assoluta inconciliabilita con la m&ristiana, che esclude che
I'uomo sia padrone della propria vita e possa disgd.

Per arrivare ad una sensibilita nuova verso la ietomte dei malati e
ad un’apertura verso I'eutanasia pietistica, clogi@la che qui interessa, si
deve aspettare all’epoca moderna.

La concezione di appartenenza totale della profitdaalla societa o a
Dio, cede il passo alla moderna visione dell'uoneone unico referente
delle sue scelte, non piu soggetto alle imposizibnina particolare visione
del mondo imposta dall'ald e getta le basi per il pensiero laico e la
centralita della persona umana che si rinvieneematbderne Costituziotii
Questo passaggio segna la possibilita per I'indiwidi stabilire in sé e nella
sua concreta esistenza il momento di valorizzaziondamentale rispetto a
tutti gli altri valori, che perdono il carattere dssolutezza. Nel contesto
dell’epoca contemporanea, orientata verso l'indigicsmo e il relativismo,
trovano spazio rivendicazioni del tutto nuove rispeal passato, fondate
sulla liberta personale, che costituisce uno debiettivi fondamentali di
tutela delle moderne Costituzioni.

Ne e conseguenza che l'attenzione sull’eutanagitspca si sia fatta
quindi piu viva recentemente, coinvolgendo nellessb tempo valutazioni
di natura sociale ed etica.

Nel frattempo, i rapidissimi sviluppi della tecnicaedica hanno
contribuito in modo decisivo alla crescita del fereno nei casi pratici,
circostanza che ha portato il relativo dibattitdladl@uestione meramente
bioetica all'esigenza di individuare un suo inquedento in termini
giuridici'’.

Il tema e stato variamente trattato in ambito @tido e penalistico, ma si
pud ben ritenere che, poiché coinvolge la sferdediberta e diritti
fondamentali della persona, sia proprio nella disname costituzionale che
esso trovi le premesse essenziali per essere iata§mntatd®,

Ad ogni modo, l'esperienza in campo civilistico enplistico ha
portato la dottrina ad elaborare, in relazione atbanplessa casistica, una
serie di categorie di eutanasia pietdsahe certamente risentono dei limiti
propri di ogni costruzione teorith ma che sono pur sempre utili per il
discernimento delle differenze piu rilevanti, aiifdella trattazione giuridica,
delle situazioni concretamente verificabili.

1 LuccHETTI, D. MASINI, F.MATTIOLI, Op. Cit., p. 45; APORCARELLI, Op. Cit.

5P, VERONES| op. cit., p. 10 ss.

6 C. CasonNATO, Bioetica e pluralismo nello stato costituzionalen
www.forumcostituzionale.it, 2006, p. 3.

'S, ANESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse tipologie di easia: una
legislazione possibilein S. GANESTRARI— G. CIMBALO — G. PAPPALARDO (a cura di), op.
cit., p.214.

18 C. CASONATO, Bioetica e pluralismo nello stato costituziongte 3 ss.

19 5. ANESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse tipologie di easia: una
legislazione possibilein S. GANESTRARI— G. CIMBALO — G. PAPPALARDO (a cura di), op.
cit., p.216 ss.

% Le distinzioni teoriche non permettono di raccleited le sfumature e la
complessita dei casi concreti: in particolare lacktegorie di “eutanasia attiva” ed
“eutanasia passiva’ presentano una scarsa effickesarittiva, riferendosi a situazioni
spesso difficilmente distinguibili nella pratica.
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La prima grande differenza che solitamente si rigeo nella
letteratura giuridica, € quella tra “eutanasiavattied “eutanasia passiva” e
serve a distinguere i comportamenti commissivi aalgomissivi.

L’eutanasia attiva corrisponde all’eutanasia verpr@pria in senso
terminologico, cioé al comportamento attivo, il effietto, previsto o meno,
sia la morte del malato. La caratteristica in vitie¢ I'azione determinante la
morte come causa 0 concatisal’esempio classico pill rappresentativo
della tipologia in questione & quello della somstigizione di una dose
letale di un farmaco. Si comprende facilmente copnesto comportamento
sia spesso assimilato alla fattispecie dellomaidin quanto € presente
I'elemento soggettivo, I'atto commissivo, il nesdbcausalita e I'evento
morte. La differenza si riscontra essenzialmentie macostanze particolari
dell'azione.

Al contrario, l'eutanasia passiva, € denotata eiihento di
omissione della condotta, ma sul versante pratisolta spesso molto
difficile identificare questo carattefé. Infatti, mentre & facilmente
riconducibile a comportamento omissivo la mancatarsinistrazione di un
medicinale necessario a tenere in vita il pazietdgestessa valutazione
appare piu dubbia nei casi di interruzione di ueeaia, attraverso, ad
esempio, il distacco di un’apparecchiatura, sicunate interpretabile come
condotta attiva. In questi casi si parla di “ondss tramite commission&”

La problematicita di una tale distinzione non gdco conto quando
queste categorie siano usate da buona parte dstlnd come metodo di
misurazione della liceita di un comportamento. kai tsecondo la quale
I'eutanasia passiva possa essere mantenuta nebadehpecito, ipotesi per
altro del tutto esclusa invece per I'eutanasiavattirova una ragione di
criticita nella debolezza della distinzione, chescla permanere dubbi
legittimi sulla sua bonf&

All'interno della categoria dell’eutanasia per comsione rileva
l'ulteriore distinzione tra “eutanasia diretta” €égutanasia indiretta”,
fondata sull'intenzione alla base della condotta.irfende infatti per
eutanasia diretta quella forma di eutanasia, in’effetto della condotta, la
morte del paziente, sia intenzionalmente previsperseguita dal soggetto
agenté”. Si deve percio escludere da questa categorasd i cui 'azione
avesse il fine differente di curare o di lenire defferenze, cagionando
invece come effetto secondario la morte.

Questa ipotesi € rappresentativa dell’eutanasiaeittd, quella cioé in
cui 'agente ha contribuito all’esito letale, maganticipandolo, senza che
cid costituisse I'obiettivo primario della sua azo Nella pratica cio

2L C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 34 ss.

22 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 35: <<Ma la dottrina ha da tempo
rilevato come, se questa differenza di causalitievaorisultare efficace per distinguere
situazioni in un tempo in cui, dal punto di visichico, vi era una grande poverta di
strumenti di lotta e di intervento per contrastirgopraggiungere della morte nei malati
terminali, la sempre crescente complessita deatranti medici, in specie di quelli ad alta
tecnologia applicati nella fase finale della visdbia reso pit oscura la distinzione tra cio
che ¢ uccidere e cio che é lasciar morire.>>

% C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 37; L.STORTON|, Riflessioni in
tema di eutanasian S. ANESTRARI—G. CIMBALO —G. PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p.
86.

24T, CHECCOL, Op. Cit., p.27 Ss.

% C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 46 ss.
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avviene talvolta nelllambito della cosiddetta “fgimdel dolore®®, quando
negli stadi finali di una malattia, il medico, nentativo di placare la
sofferenza del malato, gli somministra dei sedathe pero hanno l'effetto
di abbreviarne la vita. In questa prospettiva, perfinalita ritenute
moralmente buone, questo tipo di comportamentolwlta considerato
come giustificabil&'.

L'ultima distinzione infine € quella che si fondall&lemento della
volonta del malato: si parla di “eutanasia voloiafanei casi in cui essa
costituisca I'esecuzione della richiesta avanzatd sbggetto malato;
all'opposto, “l'eutanasia involontaria”, prescind@ qualsiasi volonta del
soggetto che la subisce. Si tratta evidentements agilemento di primaria
importanza perché pone la misura della centrakgidadpersona umana e
della sua autonomia all’interno del fenomeno edr@pgo sulla base di
gueste motivazioni che, in presenza di una validbbnta, i sostenitori
dell’'eutanasia volontaria fanno discendere la re@tzesdi permettere al
paziente di ottenere di porre fine alla sua?ita

Se da un lato, € proprio il rispetto della volod& malato, che non
pud agireautonomamente per motivi fisici, a determinareidiesza di
analizzare il problema, senza rigettarlo a priogilan sfera dell'illecito,
d’altro lato un’eutanasia involontaria, impostal'daterno, invece, € di piu
difficile comprensione e incontra gli sfavori deltaaggior parte della
dottring®:

Lasciar morire 0 peggio determinare la morte disoggetto malato
che non si e potuto esprimere al riguardo, sigaifitschiare di far
degenerare il fenomeno verso una prospettiva do@eéerminazione che fa
perdere il fondamento stesso da cui si origingaliza sociale dell’eutanasia,
se si da per vero che il carattere pietistico del esito si pud misurare solo
in relazione alla percezione individuale di ciassoggetto interessatb

A questo riguardo, e utile fare una precisazione elkvicina le
categorie prima richiamate alla particolarita dasicpratici: la volontarieta
puo presentarsi in modo esplicito, espresso, magmebe essere desunta,
ricostruita™. In questo caso si suole parlare di volonta pretin

La presunzione di volonta si rivela utile laddolenalato non sia piu
in grado di esprimersi, il piu delle volte per dalla perdita di coscienza, e
permette, attraverso la ricostruzione delle didrmmi, degli aspetti
interiori e dello stile di vita precedenti dellarpena, di desumere il suo
concetto di qualita della vita e la sua scelta efazione alla presente

% A. GIACALONE, op. cit., p.29; S. BNESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse
tipologie di eutanasia: una legislazione possipile S. G\NESTRARI— G. CIMBALO — G.
PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p.217.

27|, STORTON|, Riflessioni in tema di eutanasim S. QNESTRARI— G. CIMBALO —
G. PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p. 93; P.EXONES| op. cit., p. 265 ss.; C.RIPODINA,

Il diritto nell’eta della tecnicap. 47 ss.

28 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 56- 57.

% Cosi in: T. GECCOLI, Op. cit, p. 5 ss., C.RIPODINA, Il diritto nell’eta della
tecnica p. 58

%P, VERONES] op. cit., p. 283: <<mai si potra procedere a utgrasia involontaria
di adulti che non I'abbiano autonomamente richieshai il principio di beneficienza
potra operare in modo indipendente e alternatisjpetto al principio di autonomia”>>

3L P, VERONES] Op. cit., p. 249 ss.

% G. D CosmMo, La Cassazione fra coscienza e incoscienzam
www.forumcostituzionale.it, 2009, p. 2.
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condizioné&®. L’'ammissibilita di tale presunzione rimane tug@ontroversa
risultando evidente la delicatezza di una tale agiene di interpretaziorie

Nella stessa logica del rispetto e della valoriemaz delle scelte
autonome individuali e con maggiore garanzia direxlea effettiva alla
volonta del malato, € nato da tempo, nei paesutluia anglosassone, la
prassi delldiving wills o dichiarazioni anticipate di trattamento, chertan
avuto un riconoscimento giuridico gia in molti pieesropei e di cui in ltalia
si & iniziato a parlare recentemente nei termineésiamento biologica.

Le dichiarazioni anticipate di trattamento servqmoprio a stabilire
inequivocabilmente la volonta del soggetto sullag& a cui sottoporsi, e
ci0 attraverso le indicazioni che egli stesso feai in relazione
all’eventuale momento in cui cio non gli fosse pwmssibile. Si tratta di un
modo per disporre anticipatamente della propriaiteathe permette di
tutelare la liberta di scelta individuale anchediak non si sarebbe potuta
esprimere. Tuttavia anche rispetto a tale strumeatomancano perplessita
e incertezze, spesso motivate dall'inattualitaadetllonta espressa e dalla
genericita delle direttive anticipafe

Per concludere I'analisi descrittiva delle questidinfine vita, si deve
chiarire un punto che riguarda l'elemento dell’mento esterno nella
condotta eutanasica.

Comunemente l'eutanasia viene intesa come mortesatauda
condotta attiva o omissiva di una persona diveedanthlato stesso, e cio
varrebbe a differenziarla dal suicidio. Bisognaop&r notare che niente
esclude che si possa parlare di eutanasia, an@mgusia il malato stesso,
essendone in grado, a operare di propria maneiiuione di una terapia
vitale 0o ad assumere un farmaco letaldn questi casi sara la causa di
sofferenza clinica o I'eventuale assistenza medicdeterminare il suo
carattere di specificita nelle forme rispettivangedi “eutanasia autonoma”
o di “suicidio assistito”. Il primo caso é sicurambe assimilabile al suicidio,
mentre il secondo presenta forti analogie con #ieasia attiva ed € soggetto
alle stesse critict@

La tematica del fine vita dunque si presenta estreemte complessa e
immancabilmente problematica in ogni manifestaziodel relativo
fenomeno sociale, ma lo sforzo di inquadrare ldisfacie concrete,
sebbene talvolta non del tutto soddisfacente, pgensemunque di tracciare

% La ricostruzione della volonta pregressa di Eludfaglaro fu presa come
presupposto, unitamente all'irreversibilita dellge scondizioni, per I'autorizzazione alla
disattivazione del presidio sanitario: Cass., $&4vile, 16 ottobre 2007 n. 21748, e App.
Milano, Sez. | civile,9 luglio 2008; BUFFONE, Caso Englaro patologia irreversibile e
interruzione della terapia di sostegno vitale www.altalex.com, 2008

3 Sulle incertezze relative alle presunzioni di viég in particolare riguardo al caso
Englaro: PA. DE SANTIS, Il caso Englaro. Se il diritto alla autodeterminanke terapeutica
diventa "diritto di morire’; in www.ildirittopericoncorsi.it, 2008; . &SONATO, Fine vita: il
diritto che c'é in www.forumcostituzionale.it, 2008, p. 1-2; GL ©osIMO, La Cassazione
fra coscienza e incoscienza www.forumcostituzionale.it, 2009, p. 2 ss.

% E. STEFANINI, Direttive anticipate di trattamento: un percorsorepeq in Dir.
Pubbl. comp. Ed europeo, 2006, p. 688.

% C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 105 ss.; A. D'AOIA, Diritto di
morire? La problematica dimensione costituzionaddlad“fine della vita”, in Politica del
diritto, 1998, p. 618 ss.

37T, CHECCOL, Op. cit, p. 6;

3 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicaA. D’ALOIA, op. Cit., p. 615 ss.

12



i dati concettuali di partenza per impostare ldesgione giuridica di
interpretazione dei casi alla luce della Costitoeio

2. |l valore della vita nel dibattito bioetico: donflitto tra
tendenze assolutizzanti dei valori ed esigenze di
relativizzazione.

L’ambito da cui il dibattito sul fine vita si origa e si trasforma in
vero e proprio scontro tra posizioni opposte e ifficde conciliazione é
certamente quello dell’etica.

La riflessione etica tende oggi a soffermarsi inni@a particolare
sulle questioni inerenti alla vita e alla morte pga dellartificialita
attraverso cui il progresso scientifico permettswperare i confini naturali
dell'esistenza e di compiere scelte in relazioneessh <<dove prima era
solo caso e necessitd®> La nuova prospettiva di scelta aperta dalla
tecnologia ha cosi fatto emergere anche un bisdgmegole,spostando la
problematica sul piano della riflessione giuridiearso la formazione di un
diritto inerente alle nuove tematiche sulla vitaula morte, definito come
“biodiritto” *°. Tuttavia la questione bioetica rimane sullo storti ogni
valutazione giuridica, per le inevitabili ripercimd delle concezioni
etiché” sulle posizioni dottrinarie alla base dell'intestazione dei principi
costituzionali**. Considerando poi che il dibattito morale si mastr
particolarmente aspro in ambito bioefitosi comprende come anche sul
fronte del diritto gli orientamenti portino tendésdmente ad una spiccata
scissione di vedute.

Oltre all’analisi del fenomeno sociale, quindi, un@emessa
indispensabile per definire la problematicita cheliestione presenta anche
sul piano giuridico, soprattutto nella consideraeialei valori tutelati dalla
Costituzione, € quella dell'indagine metagiuridicarente al conflitto etico
sollevato dai casi pratici e dalle nuove esigemaergenti nella societh

E’ proprio il profilo etico a rendere controversactettazione di un
fenomeno in cui la morte sia procurata o non eajtatd € dalle diverse

39'S. RoDOTA, Se la legge regola la vita e la morten la Repubblicadel 18
settembre 2008.

“0'S.RoDOTA, Se la legge regola la vita e la mort€. TRIPODINA, Dio o Cesare?
Chiesa cattolica e Stato laico di fronte alla qusé bioetica in www.costituzionalismo.it,
2007, p. 1.

*1'S. ANESTRARL, Relazione di sintesi. Le diverse tipologie di easia: una
legislazione possibilein S. GANESTRARI— G. CIMBALO — G. PAPPALARDO (a cura di), op.
cit., p.214.

2 La questione bioetica & sorta negli ultimi decearia Costituzione, nata in un
contesto in cui questi problemi ancora non si pettapano, non offre un netto quadro di
riferimento per la materia, mostrandosi invece t@ardiverse letture.

C. CASONATO, Bioetica e pluralismo nello stato costituziongte 4.

%3 C. TrIPODINA, Dio o Cesare? Chiesa cattolica e Stato laico dinfeo alla
questione bioetica

4 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica: il caso dell’eanasig p. 165-166.
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concezioni sulla vita e sulla morte che sorge l#&tanelivergenza tra
soluzioni prospettabili in merito ai casi di findar

Volendo individuare gli effetti delle implicazioretiche e gli esiti
conflittuali di cui si e detto, si puo distinguenettamente il fronte di chi
nega del tutto la legittimita dell’interruzione woltaria della propria vita, da
guello di chi invece sostiene che essa sia untaidell'individuo, nelle
diverse forme di eutanasia o rifiuto di ctire

La prima posizione trova fondamento nella conceziadin assoluta
indisponibilita della vita da parte delluomo egame un’attenzione per la
vita considerata come valore in sé e su cui fontlamignita stessa della
persona.

Questa concezione nasce in ambito religioso, gaiciente nella
tradizione giudaico-cristiana e sostiene lintarlgd assoluta della vita in
relazione alla sacralita della ste®san quanto dono di Dio, il solo che
potrebbe determinarne, secondo sua volonta, laai(ra

Attualmente questo pensiero si € evoluto versoessni piu laiche
che tendono comungue a sostenere I'assolutezaalbee della vita intesa
in senso essenzialmente bioloditoe che ritengono che I'unica morte
auspicabile sia quella “naturale”, cioé non indotta inevitabile nonostante
le cure.

Dal favore verso la vita biologica emerge una visi@altrettanto sacra
della vita, che sembra prescindere dalla consideraz di qualsiasi
condizione essa esprima. Secondo questa tesitda quale fondamento
essenziale della persdfimvrebbe carattere assolutamente irrinunciabile e
preminente rispetto agli altri valori, e consegeemnte andrebbe protetta
da qualsiasi aggressione, anche autodeterminatapdo da garantirne la
maggiore durata possibile. Secondo i suoi sost@&nitoa morale cosi intesa
non lascerebbe spazio a visioni individualisticli, virtu della verita
obiettiva che essa conterrebbe in quanto espressielta legge di natura,
guella stessa di cui il diritto dovrebbe esserespingizione nella sua
funzione coercitiv.,

Da un esame sommario di questa posizione, nondsfgra a meno di
notare innanzitutto che I'appello alle leggi diunat appaia inappropriato in
relazione alla tematica in questione che riguardalusivamente casi
caratterizzati da una palese artificialita poich@ppio I'apporto tecnologico,
facendo cadere i confini naturali della vita, detiera quelle problematiche
che altrimenti nemmeno avrebbero ragione di padysi.criterio di tutela
fondato su una concezione etica che richiama ilattzre naturale
dell'esistenza umana non potrebbe essere applicajaesti casi in cui la

%5 C. TRIPODINA, Eutanasia, diritto, Costituzione nell'eta dellaném, p. 125 ss

“6 C. TRIPODINA, Eutanasia, diritto, Costituzione nell'eta dellaném, p. 125.

" GIOVANNI PAOLO I, Evangelium Vitae. Valore e inviolabilita della vjtan
www.vatican.va: <<Come della vita, cosi della mditemo non € padrone; nella sua vita
come nella sua morte, egli deve affidarsi totalmealt “volere dell’Altissimo”, al suo
disegno di amore [...] Nessun uomo, tuttavia, pudgléee arbitrariamente di vivere o
morire; di tale scelta, infatti, & padrone assosdhanto il Creatore.>>

“8 C. TRIPODINA, Eutanasia, diritto, Costituzione nell'eta dellanéza, p. 126

9 C. FARALLI, Aspetti del recente dibattito filosofico-giuridiamtema di eutanasia e
di suicidio assistito negli Stati Uniti d’American S. G\WNESTRARI — G. CIMBALO — G.
PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p.84.

0 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica: il caso dell’eanasia p. 172-173.
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morte e rinviata tramite i sussidi tecnologici édeapie mediche producono
un prolungamento della vita biologica del tuttoaturale.

In secondo luogo emerge il problema cruciale deline una tale
concezione, che risulta imporre come preminentevalore sempre e
comunque, prescindendo dalle esigenze individuali,un contesto di
pluralismo come quello presente nella societa empsso dalla
Costituziona",

Appare evidente che il carattere di assolutezzaimapieta di un
valore si scontri con la presenza di valori altévm@omunque tutelati dalla
nostra Costituzione, quali, in primo luogo, quedlfautodeterminazione
individuale e quello del pluralismo ste3sllo stesso modo I'imposizione
su tutti gli individui della concezione etica deiViolabilita della vita, quale
conseguenza della sua impostazione assolutizzasuéerebbe fortemente
lesiva del principio di laicita, quindi del plursiho religiosd® e della liberta
di coscienza di ciascuno. Non solo la morale chprsienderebbe essere
condivisa da tutti, non lo & nei fatti, consideritgresenza concreta nella
societa di modelli esistenziali alternafi¥j ma non sarebbe nemmeno
legittima una sua coercizione operata mediantetena giuridiche, perché
costituirebbe una violazione del nostro sistemditczgonale di protezione
della liberta e dei diritti dell'individuo e dellminoranze, sistema che non
ammette I'esistenza di un unico interesse genegaettivo.

Nella prospettiva opposta e verso la valorizzaziatedle scelte
personali dell'individuo si colloca la dottrina chsostiene la piena
disponibilita della propria vita da parte del malatn virtu di una
concezione relativistica dei valdti

Secondo questa tesi, sarebbe fondamentale assicaraciascun
individuo la liberta di autodeterminarsi in basdagbropria percezione
esistenziale e secondo propria coscienza, di mduo la morte non
costituisca momento di coercizione dall’esterno, sneasione per ribadire
cid che la persona era stata in vita, attraversisfletto delle sue scelte,
della sua personalita e valori, in sostanza npétts della sua dignita

Da questo punto di vista, appare superato il proaldell’'imposizione
aprioristica di un valore, implicante una sortegdrarchia dei valori calata
<<dall'alto>’>> e se ne salvaguardano nello stesso tempo @titiamentali
come la liberta personale, di pensiero e di cogeiarhe in caso contrario
risulterebbero giocoforza sviliti.

Questa concezione in particolare pone al centrditaktito la persona
e le sue esigenze concrete e dimostra di orientarsd un modello di vita

®L C. CASONATO, Bioetica e pluralismo nello stato costituziongte 3; P. \ERONES|

op. cit., p. 280.
2 A. D'ALOIA, Op. cit., p. 610.
% M. D'Amico, | diritti "contesi" fra laicita e fondamentalismi in

www.statoechiese.it, 2008, p. 1 ss.; CASONATO, Bioetica e pluralismo nello stato
costituzionalep. 3.

** QOltre alle opposte posizioni riscontrabili tradgmcredenti e i credenti delle varie
religioni, voci di dissenso rispetto alla concesagtica di inviolabilita assoluta della vita
non mancano neanche all'interno di dottrine ufficiicomprese nella stessa religione
cristiana: A.DE OTO, Eutanasia e Chiesa Valdese: un approccio diverdmportanza del
dato pregiuridico nel dibattito in materjain S. GNESTRARI — G. CIMBALO — G.
PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p.49 ss.

% C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica: il caso dell’eanasig p. 209 ss.

%0 C. TRIPODINA, Eutanasia, diritto, Costituzione nell'eta dellanéza, p. 129.

>’ P. VERONES] op. cit., p. 7; p. 43.
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cosiddetta “biografica”, che privilegia il vissuoil perseguimento di valori
e obiettivi personali rispetto ad una vita meraradnblogica®.

Da questi elementi risulta un’impostazione di tigualitativo
dell'esistenz®, in cui cioé la misura del valore della vita éaddtlla sua
capacita di esprimere una condizione dignitosacpela vive.

L“etica della qualita della vit®", perd, secondo I'obiezione mossa
dall'opposta dottrina, potrebbe comportare esgchiosi, come quello di
arrivare a considerare non degna di essere ViSqeeché non in grado di
soddisfare i requisiti qualitativi per una vita wligpsa, in quanto priva dei
caratteri della vita biografica, un’esistenza coompessa sul piano cognitivo
e intellettivo, come negli stati di incoscienzandocendo cosi la questione
verso una deriva eugenetica.

Si deve comunque sottolineare come il criterio iai@lo non sia né
stabilito a priori né imposto in modo assoluto, mlacontrario vada
considerato proprio nella dimensione concreta sqmade dell'individuo.
Coerenza vuole, infatti,che se si sostiene che sigpossa imporre una
visione del mondo preordinata rispetto al sinffolo nome della sacralita
della vita, lo stesso non possa farsi in vista wliinteresse individuale
esternamente valutato o di un concetto di dignithagtamente inte§d I
principio di beneficenza, nella sua veste di immegd aiutare ciascuno a
conseguire il proprio interesse in termini di gtéaésistenziale, di cui questa
concezione etica si fa portatrice, percio, non ma essere disgiunto dal
principio di autonomia, se non venendo meno alteleto fondante di
questa stessa dottriifa

Da queste precisazioni si ricava che solo l'intesi&s, essendo 'unico
a poter sperimentare la propria condizione esigifzpossa giudicaf®
anche in relazione al suo stile e concetto di Vitgrado di qualita della sua
esistenza, risolvendosi la dignita stessa, secolaoconcezione di
riferimento, in nient’altro che nella possibiliteensonale di scegliere in
autonomia. In quest’ottica si potrebbe affermare lalomo sia misura della
sua esistenza e che la disponibilita della progtasia giustificabile solo in
base a questa relativizzazi6he

Questa posizione, tuttavia, pur in linea con ilralismo etico, oltre ad
essere osteggiata dal fronte religioso catt8liger la sua impostazione
individualistica e relativistica, e configurandasime antitetica rispetto alla
dottrina dell’inviolabilita della vita, & variamentriticata sul fronte dei suoi

%8 C. TRIPODINA, Eutanasia, diritto, Costituzione nell'eta dellanéza, p. 129.

%9 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 209.

€0 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 209.

1 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 177

2P, ERONES] op. cit., p.277.

%3 G.SILVESTRI, Considerazioni sul valore costituzionale della digrdella persona,
in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2008La dignita della persona deve sempre
riferirsi alla persona umana concreta, quale essanén quale dovrebbe essere secondo
punti di vista religiosi, filosofici o ideologici>

64 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 216 ss.

85 L. CARLASSARE, La Costituzione, la liberta, la vitan www.costituzionalismo.it,
20009.

% C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 213.

7 GlovanNI PAOLO II, Evangelium Vitae. Valore e inviolabilita della vitén
www.vatican.va: <<I'uomo pensa di essere criterivoema a se stesso e ritiene di avere il
diritto di chiedere anche alla societa di garalfitippssibilita e modi di decidere della
propria vita in piena e totale autonomia.>>
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effetti attraverso I'argomento del “pendio scivat®. Il timore registrato
dai sostenitori di questa tesi, che e alla basmdiprudenza diffusa rispetto
all'eutanasia, e che, legittimando una liberta lgaodi scelta a discapito
della vita, addirittura configurando un dirittoalinorte, si vada ad abbattere
un caposaldo della pacifica convivenza sociale ferilamento stesso del
rispetto della persona uma&niaagevolando inevitabilmente il verificarsi di
abusi a discapito dei soggetti piu deboli.

Il fulcro dello scontro dottrinario, come si é fiaovisto, rimane
saldamente ancorato alla contrapposizione trankdeteza assolutizzante del
valore vita e quella relativizzante, le quali, miopperché si escludono a
vicenda, sono a priori inconciliabili e rendonadnflitto <<tragico>2°, per
la scissione che provocano nella societa, negaadpoksibilita di una
soluzione condivisa sulla quale fondare delle regilridiche.

La particolarita di questo dibattito, anche alledulella Costituzione,
sta tutta nel confronto tra il valore della vitapiosto dall’alto come assoluto,
e il diritto alla libera scelta, altrettanto irrinciabile, che, permettendo una
libera e personale determinazione della scala ddoriy ovviamente
costituisce la negazione della prima impostazibne

Quello che e possibile affermare sin da subito & lehCostituzione
italiana non sembra stabilire una gerarchia dittdifondamentali?,al
contrario di cio che invece sostiene la dottrindidengibilita della vita,
che vede nell’art. 2 Cost. la formula dichiaratiea, apertura della Carta,
della protezione della vita e della sua inviolahiliassolutd®, come
espressione di un principio personalistico in euvita in sé é fondamento
della person®:

E’ abbastanza palese che tale norma costituiscalanaola aperf
idonea a richiamare, attraverso la lettura congiwun gli altri articoli,
diritti fondamentali di pari valore, e non ultimoertamente, quello
all'autodeterminaziorn@

Si puo giustamente ritenere piuttosto che l'attemeie la tutela che la
Costituzione riserva allo svolgimento della perdisdandividuale dimostri
un chiaro intento di promozione della cosiddetta biografica del cittadino,
quindi di protezione del suo ambito di autonomidledaltrui intrusioni’e
del percorso personale di scelte esistenziali, sechg ovviamente esse non
si scontrino con altri valori altrettanto tutelati.

Tuttavia qui, I'assetto dei valori € tale da remderolto problematico
un tentativo di bilanciamento, proprio per I'eftettli esclusione reciproca

% P. VERONES] op. cit., p. 283; C. AIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 180
ss.; A.PADOVANI, L’eutanasia nella crisi del pensiero occidentaile S. GANESTRARI—G.
CIMBALO — G. PAPPALARDO (a cura di), op. cit. p. 20.

69 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 183.

0 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 221.

"L C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 224.

2P, VERONES] op. cit., p. 43; A. D'AOIA, op. cit., p. 610.

3S. RoDOTA, Sul testamento biologico si segua la Costituzidnda Repubblica
del 5 ottobre 2008.

" C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 120

> A. BARBERA, Eutanasia: riflessioni etiche, storiche e compastithe in S.
CANESTRARI—G. CIMBALO —G. PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p. 4.

5 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 124 ss.

T L. SToRTON, Riflessioni in tema di eutanasiin S. GNESTRARI—G. CIMBALO —
G. PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p. 88; PE¥ONES| op. cit., p. 279
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che comporta il loro confronto secondo le due ofgadsttrine di cui si e
trattato.

Ad ogni modo, ad uno sguardo complessivo, di framita pretesa
della prevalenza aprioristica del valore vita, sempiu ragionevole una
prospettiva che, almeno nelle sue premesse, sie&dall’apertura verso un
bilanciamento con altri interessi, come appare lguadlativizzante, che,
secondo quanto gia osservato non esclude, ma araaitesce il rispetto del
principio pluralista.

Tuttavia, anche quest'ultima, in teoria, per0 pobe annidare il
pericolo di una prevalenza del valore della likdegerminazione personéfe
poiché renderebbe nulla la possibilita del persegoio in termini di
assolutezza della protezione alla vita, che costiéu anch’esso
un'attuazione della liberta personale di pensietd@scienz&.

Come si vede chiaramente, il conflitto astrattamedelineato tra
posizioni concettuali opposte sembra destinato naamere irrisolto e
qualsiasi opzione giuridica non potra avere laga@tdi apparire neutrale
perché inevitabilmente dovra aderire all'una cadita prospettivZ¥.

Le ragioni di un dissidio cosi forte, come si étwjssi possono far
risalire alla pretesa di oggettivita dei concetitt@ filosofici alla base delle
concezioni, tuttavia, se il discorso si affrontauti@ diversa prospettiva, non
piu astratta e concettuale ma vicina al dato caaatella realta € comunque
possibile giungere a delle conclusioni condivisikal rispettose delle
differenti visioni etiche.

| dati riscontrabili nella realta sono lontani @ahlstrattezze teoriche.
Se si confrontano le situazioni concrete con i ettndi vita e morte sopra
riportati, si potrebbe da un lato osservare ciedaica medica abbia portato
ad uno stravolgimento dei limiti naturali della ajitper cui appare poco
realistico parlare di vita e di morte naturale oltgica in un ambito, come
quello medico attuale, in cui, spesso, non e latenad essere indotta o
provocata, ma e proprio la vita ad esserlo, quaadoa persistenza dipenda
totalmente da un apporto di tipo tecnologico. lrylhon si puo fare a meno
di notare come la morte non esista in sé come ewtisgiunto dalla vita
stessa, essendone parte e vicéhdager cui il diritto stesso dovrebbe
prenderla in considerazione all'interno della stedisnensione di tutela che
riserva alla vita.

In conclusione, se a livello teorico il dissidiotale da spaccare la
societa fino a mettere in crisi la funzione stedsHa Costituzion®, &
invece proprio un approccio concreto, sensibile eligenze emergenti “dal
basso®, a costituire la guida migliore per il diritto, €lin fondo ha proprio
il ruolo di essere funzionale agli interessi redliella societa.
Un’impostazione di questo tipo, non solo consentesebuire la linea
delineata dalla Costituziofié attraverso un’adeguata interpretazione dei

8 3. BAGNI, Dov'é finita la carita? Riflessioni etico -.giuridhe sul testamento
biologica in www.forumcostituzionale.it, 2009.

9 C. TrRIPODINA, Dio o Cesare? Chiesa cattolica e Stato laico dinfeo alla
questione bioetica.

8 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 242 ss.

8 p. VERONES] op. cit., p. 279,

82 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 153.

8 P, VERONES] op. cit., p. 16.

8 P. VERONES] op. cit., p. 13.
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principi del personalismo e del pluralismo, ma eenéffettivo il
perseguimento degli interessi concreti degli indlivi

Mentre sul piano teorico dei contenuti, 'adesiadeuna delle dottrine
etiche determinava l'esclusione dell'altra, a liwepratico il metodo che
permette la sopravvivenza e l'attuazione delle doacezioni etiche a
livello individuale®®, & quello relativista, pluralista e lafo Allo stesso
modo, anche il diritto dovra seguire questo orier@ato, che € lo stesso
tracciato dalla Costituzione, quindi tenere corgtiedpulsioni della societa,
attraverso un bilanciamento di interessi nei casiceet?’, senza il quale
non € possibile sciogliere un dissidio che le djeeze sul piano dei
concetti astratti prospettano inevitabilmente.

3. Il diritto al rifiuto di cure e il divieto di tratmenti sanitari
obbligatori: Art. 32, comma 2, della Costituzione

Occorre a questo punto analizzare la principalenaodi riferimento
della Costituzione in relazione alla presente t&zaaper ricavare quale sia
'ampiezza dell'ambito di autodeterminazione indivale rispetto al fine
vita. Si tratta dell'art. 32 che costituisce la mar posta a tutela del diritto
alla salute.

Recita cosi larticolo: <<la Repubblica tutela lalde come
fondamentale diritto dell'individuo e interesseldedollettivita, e garantisce
cure gratuite agli indigenti.

Nessuno puo essere obbligato a un determinatarrattto sanitario,
se non per disposizione di legge. La legge noniputessun caso violare i
limiti imposti dal rispetto della persona umana.>>

Questa norma riveste un ruolo di centrale interessedibattito sul
fine vita, in primo luogo per la prevalenza geraaldella fonte rispetto alle
norme di carattere ordinario e perché contienepdacipi guida a garanzia
del fondamentale diritto alla salfffedi rilevanza centrale nel discorso in
guestione, e poi per via della carenza di una glisa normativa che si
occupi specificamente del problema.

Per questi motivi, la disposizione contiene nonosblprincipi di
riferimento, che devono necessariamente orientgm@ mterpretazione,
oltre che qualsiasi eventuale futura o prossimalezgone giuridica, ma
anche, come vedremo, una regola direttamente dperaei rapporti
interpersonali costituita dal riconoscimento di dmitto al rifiuto delle
curé”,

Il primo comma fissa la tutela della salute, riceciata come diritto
fondamentale dell'individuo e interesse della dtiléa. Si puo notare che
questo valore é tutelato nella sua doppia valenzdirito individuale e
interesse collettivo. Su questa caratteristicafesna talvolta la dottrind

8 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 245.

8 M. D'AmiIco, op. cit. p. 11.

87'S.BAGNI, op. cit.

8 C. CAsONATO, Bioetica e pluralismo nello stato costituziongte 5.
8 P, VERONES] op. cit., p. 240

% C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 131.
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per corroborare la tesi di inviolabilita del diottalla salute in
corrispondenza del valore della vita rispetto ##lsi opposta della libera
determinazione personale. Infatti una parte miaodt della dottrina
sostiene, che, sebbene tale diritto sia individualen possa essere
minimamente compromesso dalle scelte personaliirailliduo, proprio
per l'interesse della societa alla tutela dellautgalpubblica. In sostanza
questa tesi interpreta il dettato costituzionaleneoun chiaro limite
all'autodeterminazione in funzione della tutelaletiva’.

Da questo assunto si arriva poi talora ad argomerndhe la salute
costituisca uno dei doveri inderogabili di solidg#i sociale®
ricomprendibile nella clausola aperta dell’art.&la Costituzione.

La maggior parte della dottrina € critica verso Sjadrasformazione
surrettizia del diritto alla salute in un doveréaaaluté®, in quanto se la
Costituzione si mostra aperta alla tutela di nuesigenze emergenti nella
societa, non pare si possa invece concepire unceelaperto che
ricomprenda nuovi dovel con il sacrificio di altrettanti diritti individaii.

Oltretutto non ci sono ulteriori riferimenti normatche confermino la
lettura di un dovere alla salute, che al contrariadel tutto escluso dal
secondo comma dell’'art. 32 stesso, in particolaréal tenore delle altre
disposizioni costituzionali, in generale, che ditnmso di porre la persona
al centro delle finalita di tutela rispetto alldaisze collettivistiche e non
vicevers&.

L’indirizzo teorico a sostegno della tesi del davatla salute rivela la
gia citata tendenza all'imposizione dall'alto di walore assolutizzato a
discapito delle istanze individuali, e, come gi&t®j non permette di
affrontare il problema in modo adeguato.

Un ulteriore rilievo che & opponibile a questa tesjuello relativo al
concetto di salute. Infatti, la salute, intesa cdrapessere fisico, ha oramai
lasciato il posto, secondo la definizione data’@afjanizzazione Mondiale
della sanit& e come confermato dalla giurisprudenza itaffjra concetto
di salute rielaborato nel senso di benessere sioof comprensivo di tutti
gli aspetti interiori della persona. In questo seihpersonale perseguimento
del benessere, anche psichico oltre che fisiceoltal risultante persino da
un'astensione dalle cuf®, non pud ammettere imposizioni esterne e
strumentalizzazioni, perché si perderebbe I'essatessa del valore della
salute, il cui contenuto va individuato proprio laelsfera soggettiva
individuale e non a livello collettivo.

%L T. CHECCOL, Op. cit. , p. 12.

% A. BARBERA, Eutanasia: riflessioni etiche, storiche e compastithe in S.
CANESTRARI—G. CIMBALO —G. PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p. 2; Sul confronto tra le
diverse visioni del diritto alla salute: THECcoL|, op. cit. , p. 12 ss.

9 A. VALLINI, Il valore del rifiuto di cure “non confermabile” dgaziente alla luce
della Convenzione di Oviedo sui diritti umani eblamedicina in Dir. Pubbl 2003, p. 93-
194; A. D'ALOIA, op. cit., p. 611.

% C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 145.

% T. OHEccoL, op. cit., p. 13.

% A. PoGGIA, Il disegno di legge in materia di dichiarazioni aipate di
trattamento: esempi di fallimenti e di molte ocoasi perdute nell’attuazione della
Costituziongin www.costituzionalismo.it.

" Cass., Sez. | Civile, 16 ottobre 2007 n. 21748, ci

% 3. Rossy Il Parlamento, la Cassazione e il diritto di Elugnan
www.forumcostituzionale.it, 2008, p. 3- 13.

20



Il secondo comma sancisce il divieto di trattameatiitari obbligatori,
che rappresenta un principio di estrema importapeaché esclude
esplicitamente che un trattamento sanitario possare imposto contro la
volonta del malato, e quindi rende complicato lzglanento della tesi di
un dovere alla salute. Il divieto perd non & adsoperché si specifica che
un obbligo possa configurarsi, ma solo in presafizana disposizione di
legge che lo preveda. In questo caso, si legg&lhieiia parte del secondo
comma, la legge ha sempre come limite quello dgdetio della persona
umana.

Quanto emerso dall’art. 32 Cost. permette gia guadrare in termini
abbastanza precisi la situazione in esame. Risattaa dubbio delineata, in
corrispondenza del divieto di obbligo di trattaneesanitario, la garanzia di
un diritto al rifiuto di cure per il malag riconosciuta pressoché da tutta la
dottrina giuridica. La volonta del malato si fa yakere sulla necessita del
trattamento per preservarne la salute, e ci0 escludi fatto, la
configurabilita di un dovere di curarsi.

Da questa lettura della norma sopra esposta, imic@to disposto con
lart. 13 sulla liberta personale, & stato elalmratn principio di
fondamentale importanza in ambito medico, quellol @®nsenso
informato®. Per garantire la scelta del malato di fronte asain
trattamento si € avvertita I'esigenza di fornirea@dementi per rendere tale
scelta effettiva: attraverso la pratica dell'inf@aone medica sullo stato di
salute e sulle terapie possibili, il paziente etpas grado di valutare se e
quali misure accettare sulla propria perséhaNon va sottovalutato che
ciascun trattamento, piu 0 meno invasivo, va adlere in modo rilevante
sulla persona e, in virtu dell’art. 13 sulla likegpiersonale, tale restrizione
apparirebbe inaccettabile se prescindesse da usewsn effettivo, e
informato, da parte di chi la subisce.

Si viene ad instaurare cosi tra medico e pazienterapporto di
dialogo’® in cui la valutazione medica, nonostante il sucaitere di
riscontro oggettivo e il conseguente interventoedtogamente orientato alla
salvaguardia della salute, deve incontrarsi colibra autodeterminazione
del malato, il quale, per ragioni individuali, pegomunque optare per il
rifiuto delle cure. Infatti, sebbene I'assistenzadmea integri un dovere per
il medico, cui puo essere esonerato in determicasi solo opponendo
obiezione di coscienza, la dottrina maggioritafieve che nella situazione
di rifiuto di cure non solo il dovere di curare veemeno, ma si determina in
capo al medico un vero e proprio dovere di astérdas curaré®, in
ossequio alla liberta individuale del malato. Semkdbbio, infatti, un
intervento sul quale il malato aveva espresso ibppo dissenso

% A. VALLINI, op. cit. p. 189 ss.; P.BRONES]| op. Cit., p. 239 ss.; C.RIPODINA, I|
diritto nell'eta della tecnicap. 131 ss.

199G, MomMmo, Responsabilita professionale del medico: il coneeingormatq in
www.altex.com, 2005;. APIOGGIA, op. cit.

191 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 141 ss.; A. D'AOIA, op. cit., p.
614.

102 C.casoNATO, Il malato preso sul serio: consenso e rifiuto detlere in una
recente sentenza della Corte di Cassaziam@uaderni costituzionali3, 2008.

193 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 139; A. D’ALOIA, op. cit., p. 611;
P. VERONES| op. cit., p. 241 ss.
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configurerebbe una coazione illegittima, integraradilirittura il reato di
violenza privat&*

In passato tuttavia il rapporto medico- pazientspntava caratteri del
tutto differenti poiché lo spazio per le decisiamiividuali era minimo se
non nullo, e il medico, in virtu della sua compeignera I'unica persona cui
si rimettevano tutte le scelte sulla salute deligrde, in un’ottica
paternalistica che escludeva un coinvolgimentantgdhto nel giudizio sulla
propria condizioné®. Tutto ci® ha subito una battuta d’arresto grazie
all'attenzione sulla persona e sulla sua autonoemersa, anche in seguito
alle nuove prospettive di scelta consentite datmalogia, in un contesto
culturale relativamente receft® di cui la Costituzione & stata portavoce,
garantendo finalmente anche in ambito medico urarizaazione della
posizione del malato.

Il principio del consenso informato e stato ormignamente recepito
dall'ordinamento giuridico, dalla giurispruderi?ae dalla prassi medica, e
si trova espresso nell'art. 33 della legge n. 88328 dicembre del 1978 di
istituzione del servizio sanitario nazionale e ari® disposizioni del codice
di deontologia medica, tra cui in particolare agtt. 35 e 38°

Ora, trattandosi di casi di fine vita, assume vitida situazione del
rifiuto di cure cosiddette salvavita, la cui mamcaomministrazione o
interruzione vale ad anticipare una morte altrimewitabile o rinviabile. E’

il caso della cosiddetta eutanasia passiva, dicitrattato nel paragrafo I.

In base al principio del consenso informato, cheomprende il
parallelo diritto al dissenso informato, un pazéeohe si trovi di fronte ad
una situazione estrema puo senza dubbio rinuncHee cure, sebbene
guesto possa permettere I'esplicarsi degli eftktgenerativi della malattia e
portarlo alla morte. La norma in analisi, infattgn prevede limiti negativi
al criterio della volontarieta dei trattamenti gariiin caso di rischio di
morte™®®, cosi come non esiste alcuna legge contenenteleprescrizione,
mentre la tutela dell'inviolabilita della libertaepsonale, di cui all’'art. 13
Cost., garantisce che l'individuo possa scegliarenerito alla propria vita
senza subire imposizioni, tanto meno nel sensmaiaoercizione al vivere.
Queste conclusioni sono condivise ormai sia dall#rida maggioritaria che
dalla giurisprudenza, che recentemente ha ricontws@n piu occasioni il
diritto soggettivo al rifiuto di una terapia sal@'’. Se si pensa ad un
malato la cui vita sia salvabile solo tramite urgzione chirurgica ad
esempio, nessuno negherebbe la sua facolta dit@ecébperazione cosi
come quella di rifiutarla. Allo stesso modo quasiterapia deve essere
sempre sottoposta al vaglio della volonta del malgualunque siano i

194p. VERONES| op. cit., p. 243; C. AIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica p.
139.

105G, MomMo, op. cit.; C.@SONATO, Il malato preso sul serio

16 C.CasoNATO, Il malato preso sul serio.

197 G.Mommo, op. cit.

198 . CasoNATO, Il malato preso sul serio.

199 AL VALLINI, op. cit., p. 190.

10 Cass., Sez. | Civile, 16 ottobre 2007 n. 21748deve escludersi che il diritto
alla autodeterminazione terapeutica del pazient®nimi un limite allorché da esso
consegua il sacrificio del bene della vita>>; GUBNR, 23 luglio 2007 n. 2049: <<la
condotta di colui che rifiuta una terapia salvavitastituisce esercizio di un diritto
soggettivo riconosciutogli in ottemperanza al dividi trattamenti sanitari coatti, sancito
dalla Costituzione.>>
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rischi per la sua vita. Nonostante tutto, qualameeitezza si riscontra in
riferimento alle terapie di sostegno vitale, perdgeali una parte della
dottrina a sostegno dell'inviolabilita della vitaggandone la qualificazione
in termini di trattamento sanitarfit e quindi escludendone la riferibilita
all'art. 32 Cost., ritiene inaccettabile il reladivifiuto, determinando un
dissidio nel pressoché unanime riconoscimento elglinasia passiva nel
nostro ordinamento giuridico.

Rimane tuttavia un punto centrale da esaminarehpesa di esso Si
sono concentrate molte delle critiche a tutto ildelto sopra esposto. La
Costituzione, come visto, ammette un obbligo ditaraento sanitario su
disposizione di legge.

Il problema e quindi quello di individuare le norroke fissano tale
obbligo e vedere in quale misura si possano appligiacasi di fine vita.

La dottrina minoritaria dell'inviolabilita della ta, che nega che
l'autodeterminazione del paziente possa implicax@ disponibilita del bene
vita, indica nell’art.5 c.c. la norma da cui siawerebbe I'obbligo di
trattamento sanitarfd®, poiché tale norma, negando che ciascuno possa
disporre del proprio corpo quando cid0 comporti udaninuzione
permanente dell'integrita fisica, impedirebbe umalts che determini la
morte, come quella del rifiuto di cure salvavitaguendi implicherebbe un
obbligo di curarsi. Il ragionamento & da rigettpegché nel caso del rifiuto
di cure non c’e un atto di disposizione, ma sengptiente si lascia che la
malattia segua il suo corso naturale, e soprattutterpretazione appare in
aperto contrasto col dato costituzionale, perclg@armgd che la Costituzione
stabilisce in via generdf® cioé la liberta di autodeterminazione di fronte
alle cure.

Sotto il profilo negativo di rifiuto di cure non g®ono ricavarsi
interpretazioni sostenibili secondo Costituzioné dleieto di disposizione
del proprio corpo, che si presta ad un’applicazieole sul versante positivo
del consenso a pratiche autolestie

Una legge ordinaria che voglia derogare al dividioobbligo di
trattamenti terapeutici, per essere costituzionatiyvra riguardare
determinati casi specifici in ragione della loratmalarita, secondo laatio
e i limiti desumibili dalla Costituzione.

Il rilievo assunto dalla tutela espressamente vaar dalla Carta
all'autonomia decisionale del paziente, come visteyidente, e pertanto il
suo parziale sacrificio potrebbe ammettersi solaista di un altro diritto di
altrettanta importanza che entri eventualmente iotay nella questione.
L'elemento di fronte al quale la libera autodeterazione deve
necessariamente trovare un limite e quello dellzagaardia della salute e
della vita degli altri cittadiri.

Lo stesso art. 32, come precedentemente esamigatantisce la
tutela della salute anche nella sua veste di isserdella collettivita.

11 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICAL'alimentazione e [lidratazione di
pazienti in stato vegetativo persister2@ settembre 2005, in www.governo.it/bioetica

12T O4eccoly, op. cit., p. 14.

13T, O4eCcoly, op. cit., p. 14.

14 C TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 135 ss.

HM5T . OHECCOL, op. cit., p. 14; C. RIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 133
ss;
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Pare di potersi aderire in pieno quindi alla cosdne, sostenuta dalla
dottrina maggioritaria, secondo cui la legge coetea I'obbligo di terapia,
a cui fa riferimento la Costituzione, si possa bmtividuare essenzialmente
nella normativa sulla profilassi per la tutela dedblute pubblica®, e nella
normativa inerente a determinate misure medicheathttere eccezionale
finalizzate alla protezione della sicurezza pulsbtic

Solo di fronte alla necessita di salvaguardardrlialsalute, se non
addirittura la vita altrui, la tutela del diritto dfiutare una cura puo passare
eccezionalmente in secondo piano, vedendosi regpetiosi laratio della
Costituzione che esige di preservare il principiel dbero consenso,
operando al tempo stesso un opportuno bilanciamereo interesse
individuale e interesse collettivo.

In sostanza, il diritto di rifiutare una terapia miane la massima
espansione in via generale, quando non implicavemtaale danno verso
I'esterno, mentre subisce una restrizione in cpomslenza dell'incisione
sull’altrui diritto alla salute.

Inoltre, I'intervento medico deve necessariamentes@ndere dalla
volonta del paziente anche nelle situazioni di asi¢& e urgenza, in cui non
sia possibile attendere o accertare la prestazidele consenso, per
incoscienza del paziente e rischio di mbftdello stesso.

Va precisato che, in tutti questi casi, la legge stabilisce I'obbligo
terapeutico non pud valicare il fondamentale limitel rispetto per la
persona umana. Questa attenzione spiccata verspensona, che é
caratteristica della nostra Costituzione, improdiasé tutto il settore
dell'applicazione medica e impone, anche nelleagiani estreme che
motivano un intervento obbligatorio, una centraéitsoluta della persona e
della sua dignitd®, espressa tramite modalita rispettos@rimis per chi le
subiscé?® e sempre funzionali alla salute psicofisica indiixdle innanzitutto.
Queste considerazioni si rivelano di estrema ingpaad in relazione alla
necessita di preservare il malato dai rischi, tédvoconcreti, di
degenerazione della terapia verso l'accanimentapéartico, che vede
annullato l'interesse per il paziente, nella prétpe aberrante di un
trattamento medico fine a se stédSo

La Costituzione vuole stabilire definitivamente cdheaispetto della
persona deve essere avvertito come il criterio isarénche dell’azione
medica, e cio anche laddove, per esigenze eccdizinoa venga in rilievo
la volonta del paziente.

A conclusione di un primo esame della materia, sgéca@uesta norma
costituzionale cosi importante per il discorso uestione, appare possibile
affermare, senza margini di dubbio e in linea coa dottrina pressoché
unanime, che in via generale sia individuabile wittd al rifiuto delle cure
che renderebbe configurabile in termini legittinai ¢osiddetta eutanasia
passiva.

116  CARLASSARE, op. cit.

7M. DE TILLA, L. MILITERNI, U. VERONES| La parola al paziente, il consenso
informato e il rifiuto delle cureSperling & Kupfer, 2008, p. 143 ss: <<Attualmesie
possono enucleare due categorie di trattamentitasanbbbligatori: le vaccinazioni
obbligatorie e gli accertamenti e trattamenti sanibbligatori per malati mentali.>>

18 A PIOGGIA, Op. cit.; A. VALLINI, op. cit., p. 196.

19 G, SILVESTRY, op. cit.; L.CARLASSARE, 0p. Cit.

1207 O4Eccoly, op. cit., p. 14-15.

12ZLA D’ALOIA, Op. cit., p.613.
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Tuttavia su questo fronte gli spunti di riflessionen mancano in
relazione a determinate situazioni particolari oferitano un’esposizione a
parte nella trattazione successiva.

4. Il diritto di autodeterminazione nei soggetti diuén
incapaci di manifestare la volonta, 'accanimem@peutico
e il valore della dignita umana.

Il problema che si presenta a questo punto delodiscé quello di
valutare se lo schema normativo appena delinegicesti a ricomprendere
anche quelle situazioni particolari in cui il malaton sia piu in grado di
esprimere una volonta per incapacita sopravvenuta.

Nella prassi medica si riscontra ormai un elevatmero di casi clinici
caratterizzati da perdita di capacita mentale difgedi coscienza per eventi
traumatici e malattie ad alto grado degenerativattliale livello di
progresso medico ha poi reso possibile il pergstetempo indefinito di
condizioni di vita al limit&?> come lo stato vegetativo permanente in cui la
compromissione della funzionalita cerebrale e dimarsibilita della
condizione di incoscienza precludono del tutto dagibilita di riscontrare
una manifestazione di volonta attuale da parterdgto.

Il problema é allora quello di individuare fin dopessa spingersi la
tutela del diritto all’autodeterminazione terapeatin questi casi particolari.

La questione, in relazione alla materia del finda,viriguarda
principalmente le scelte in merito ai trattamendinitari necessari al
mantenimento in vita di pazienti che, per uno stako incapacita
sopravvenuta, non possano confermare un rifiuma@lle precedentemente
manifestatd”. Le opinioni dottrinarie sulla validita del rifiatpregresso, in
base alle diverse interpretazioni delle norme togtnali, sono ancora una
volta contrastanti.

Da un lato, alcuni, sulla base del criterio delltdubio pro vitd®*,
ritengono che il paziente debba essere sempre madatein vita
ogniqualvolta non vi sia certezza sulla sua deteamone attuale in merito
alle terapie. Infatti, viene osservato che linmmo medico avrebbe
carattere di liceita e doverosita, per la prevaedell'istanza solidaristica
della tutela della vita in mancanza di una maré&Esine di volonta del
paziente e quindi di un rifiuto attuafé In questi termini 'omissione di
cure viene avvertita non solo come una violazicagadrte del medico del
dovere di curare, ma soprattutto come una lesi@haidtto alla salute e
alla vita, oltretutto non confortata dalla certezigdl’elemento consensuale
per I'eventuale <<discontinuita psicologicd3%e il diverso atteggiamento
volitivo che potrebbe maturare nel soggetto trpr&figurazione dell’evento
e 'evento stessd’.

122p \ERONES| op. cit., p. 212.

123 A D’ALOIA, Op. Cit., p. 618 ss; A. ALLINI, Op. cit., p.195 ss.

124 A VALLINI, Op. cit., p. 203 ss.

125 A VALLINI, Op. cit., p. 199.

126 £ SrEFANINI, Op. cit., p. 690.

127 A, D’ALOIA, Op. cit., p. 619; C RIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 105.

25



Da un altro punto di vista si puo pero opporre divarsa valutazione:
se il trattamento terapeutico viene sganciato €lelthento consensuale non
puo essere legittimo perché risulterebbe impostoispettoso della norma
di cui all'art. 32 Cost. Inoltre se le cure venrgseomunque prestate al fine
di proteggere la vita del paziente incapace negaatidita al suo dissenso,
diversamente da cio accade per il malato capa@®nldizione di incapacita
diverrebbe fattore discriminartt& nella tutela dell’autonomia decisionale,
senza contare che il presidio medico, non tenerwdocdi un qualche
possibile coinvolgimento delle intenzioni reali delalato, ridurrebbe la
persona alla dimensione meramente biolotfita Infine, come & stato
giustamente sottolinedtt, I'art. 32, comma 2 della Costituzione, a tutela
dell'autodeterminazione terapeutica del pazieniguarda linteresse di
qguesto a non essere curato e non quello alla nsteiene della volonta,
che invece rappresenta il criterio per individugreesta volont®®. Cio
significa che il paziente, nonostante I'impossthilili esprimere attualmente
il dissenso, conserva comunque il diritto a noavere cure.

Tutte queste considerazioni confermano che, se reiscinde
dallautodeterminazione del soggetto interessat@scan intervento,
seppure nell'interesse ipotetitd, e non dimostrabile, del malato, non
appare sufficientemente garantistico per la persona legittimo,
costituendo una vera e propria imposizione, tanto grave quanto piu
inerme e il soggetto a cui viene inflitta.

Un’attenzione specifica va prestata alla partieleondizione dello
stato vegetativo permanente, che rappresenta fdesempio piu
emblematico e controverso dei casi in questionsp&®io a questo stato, il
problema si & posto e si pone in termini particokmte significativi perché
'impossibilita di accertare una volonta attualed@a dalla situazione di
incoscienza irreversibile in cui versa il malatopndizione peraltro
connotata da elementi di estrema compromissior@fesmentale, che ne fa
un caso limite difficilmente inquadrabile tra latavzie la morte. A questo
proposito, considerata la rilevanza pratica deblemi che esso determina
relativamente alle scelte terapeutiche, € necessprima di valutare se
ritenere valida la volonta pregressa del malatonprendere se si possa
parlare ancora di vera e propria esistenza.

Lo stato vegetativo permanente, definito anche tencorticale
caratterizzato dalla totale assenza di coscienzi @ni percezione del
mondo esterno per il venir meno in modo definitdiogran parte delle
funzioni encefaliche che si associa alla permananzmpo indefinito delle
altre funzioni biologiche autonome, quali quellardiaca e quella
respiratoria, senza un esito definitivo di mbtte

133 &

128 A, PIOGGIA, Op. cit; P. \ERONES| op. Cit., p. 249.

129C.CasoNATO, Il malato preso sul sericA. PIOGGIA, op. cit.

130 A VALLINI, Op. cit., 199.

131 A, VALLINI, op. cit., 199; P. ¥RONES] op. cit., p. 249.

132 A, VALLINI, Op. cit., 199 ss.

133p. VERONES) op. cit., p. 216.

134p. VERONES| op. cit., p. 226; S. ANESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse
tipologie di eutanasia: una legislazione possipile S. G\NESTRARI— G. CIMBALO — G.
PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p.226 ss.
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Come talvolta qualcuno giunge ad affermare, unaom@zione cosi
grave e irreversibile potrebbe far pensare chétéasia ormai cessdti e le
funzioni biologiche sussistano solo per il sostegvitale apportato
artificialmente.

Risulta quindi necessario definire il momento ini éatervenga
effettivamente la morte perché se si avvalorassteda del decesso gia
avvenuto ogni trattamento medico dovrebbe essgiedmente interrotto,
non avendo piu alcuna utilita e anzi configurandoaiso piu estremo di
accanimento terapeutico, oltre che un comportamdirritevanza penafé®

A seguito di un lungo dibattito che ha ripercorgaragressi riportati
nella tecnica medica, si € pervenuto, qualche deada, alla definizione di
morte come cessazione di tutte le funzioni cerehbpal I'appunto “morte
cerebrale™’. Questa soluzione & tuttora la piu accreditataatinbito
scientifico e ha il merito di associare I'esistea#la persona, evitando di far
coincidere I'essere vivente con le mere funziowldgiche. Nonostante si
riscontri qualche incertezza per I'impossibilitd déterminare in modo
assoluto quando avvenga la cessazione completfdaltioni cerebralf®,
qguesto criterio appare il piu ragionevole ed € esudgb dalla normativa
italiana. La legge 578 del 1993 sull’accertamentaegtificazione della
morte recepisce il modello di morte cerebrale ste&sso compare nella L.
91 del 1999 sul trapianto degli org4fii per cui & possibile riferirsi a questo
come al concetto rispetto al quale raffrontare si i stato vegetativo
permanente.

Emerge subito che tali casi non siano ricomprefidiel concetto di
morte perché la compromissione encefalica qui, eblgravissima e molto
estesa, non & totafé riguardando solo il tronco corticale. Dunque nim@a
la necessita di individuare la soluzione piu idotrede cure e I'astensione
da esse, dato che si tratterebbe comunque diigasirdanenza della vita.

Un ulteriore problema che si pone in questi casme in altri casi di
estrema sofferenza fisica senza possibilita di iorgmentd*’, & quello di
stabilire se le terapie prestate possano costittneeforma di accanimento
terapeutico. Occorre quindi precisare quando sisgoparlare di
accanimento terapeutico e quali siano le consegueniivello giuridico
della sua individuazione.

135 E.MAZZARELLA, P.CORSINI, P.QRIELLO, S.ZAMPA, D.MATTESINI, R.ZACCARIA,

G. MELIS, Le dichiarazioni anticipate di trattamento: un cohtito alla discussionein
www.forumcostituzionale.it, 2009; P.ERONES| op. cCit., p. 227.

136 A, GIACALONE, op. cit., p. 40; S. BNESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse
tipologie di eutanasia: una legislazione possipile S. G\NESTRARI— G. CIMBALO — G.
PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p.226.

137p, ERONES]| op. cit., p. 214 ss; S.ARESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse
tipologie di eutanasia: una legislazione possipile S. ANESTRARI— G. CIMBALO — G.
PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p.226.

138 p_ VERONES) op. cit., p. 219.

139p, VERONES) op. cit., p. 215.

140p VERONES) op. cit., p. 216.

141 "accanimento terapeutico pud anche riscontragiercure prestate nei confronti
di pazienti capaci e coscienti, ma si é ritenutpasfuno specificare il concetto in questa
parte della trattazione, dedicata ai casi di inca@ain quanto spesso invocato in relazione
allo stato vegetativo permanente e soprattuttohgercome si dira, esso assumerebbe un
rilievo solo laddove il paziente non possa esprémernon abbia espresso una volonta
riguardo alle cure.
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Con accanimento terapeutico generalmente si intendguei
trattamenti medici che non presentano alcuna aitpirché non sono in
grado di determinare nessun miglioramento delledizooni del paziente,
risultando per lo piti sproporzionati rispetto auftati ottenibilt* Insistere
con un tale tipo di terapie e vietato per il medgacondo il codice di
deontologia® e realizza una pratica del tutto irrispettosaadeliignita del
malato.

Questo concetto € molto problematico in quanto apivocamente
inteso dalla dottrif4* Spesso infatti non & possibile determinare in anod
assoluto quando una terapia sia da considerare @il arrechi un
miglioramento, e ciascuna posizione risulta ess@le conseguenza di
opinioni soggettive legate per lo piu al signific@he ciascuno attribuisce al
concetto di dignita o alla portata del valore deita*>. Cosi, in particolare
in relazione ai casi di stato vegetativo permanestetrovano pareri di
medici e giuristi a sostegno della configurabilidell’accanimento
terapeutico in relazione alle terapie di sostegitales e altrettanti pareri
contrari che legittimano tali cure sulla base @glporto fondamentale
all'esistenza del malato, e che, secondo alcum, aarebbero nemmeno
carattere terapeutit®.

Una tale confusione di vedute ha portato molti awaliffidare dal far
riferimento al concetto di accanimento terapeutarmhe alla luce del fatto
che esso avrebbe pill che altro valenza di regotntdgica**’ per
I'operato dei medici. Quando si ammette che il nmal@ossa validamente
opporre un rifiuto alle cure, come suo diritto e la Costituzione, il
criterio dell’accanimento terapeutico diventa urntoureento meramente
sussidiario, su cui comunque prevale sempre lawaldel malatt'®

Oltretutto, I'accanimento terapeutico, seppur iatdal punto di vista
oggettivo attraverso i caratteri dell’inutilita draordinarieta della cura,
sempre da verificare in relazione alla situaziomacceta®®, non puod
prescindere dalla percezione soggettiva che il tmdla della terapia cui
sottopost&®. Per dissipare ogni dubbio in merito all'utilitzl cure e al
loro rispetto della dignita del malato e quindi uperare la validita del
concetto di accanimento terapeutico, € dunque Bsares declinarlo
secondo il punto di vista soggettivo del malatoloSbmalato, infatti, puo
discernere tra miglioramento, peggioramento deli@ith della propria vita
o irrilevanza completa delle terapie e solo il n@lgud avvertire
I'insostenibilita della sofferenza, su cui nessotelivento riesca determinare
un effetto positivo. In quest’ottica il criterio llaccanimento terapeutico

142p \ERONES| op. cit., p. 234 ss.

143 Art. 16 Codice di deontologia medica, 16 DicemBf®6: <<Il medico, anche
tenendo conto della volonta del paziente laddopeesse, deve astenersi dall’'ostinazione
in trattamenti diagnostici e terapeutici da cui nginpossa fondatamente attendere un
beneficio per la salute del malato e/o un migliceato della qualita della vita>>;

L. CARLASSARE, op. cit; T. G4ECCOLI, op. cit., p. 10; C.BSONATO, Fine vita: il
diritto che c'¢ in www.forumcostituzionale.it, 2008

144 C.CasoNATO, Il malato preso sul serid®. VERONES| op. cit.,

145 C.CasoNATO, Il malato preso sul serio

196 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICAL'alimentazione e lidratazione di
pazienti in stato vegetativo persistente.

1473, RoDOTA, La vita e le regolep. 250.

148 | CARLASSARE, 0p. Cit.

149p \VERONES| op. cit., p. 235.

10T O4ECCoL, op. cit., p. 9-10; P. BRONES] op. cit., p. 235-236.
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puo orientare l'interpretazione dei casi e integrdr criterio base del
consenso informato nel totale rispetto del sergeesonale del malato. La
conclusione é sempre la stessa: al centro dellgazbni € necessario porre
I'individuo, la cui percezione diventa metro di omia dell'utilita della cura.
Bisogna tuttavia ritenere che laddove manchi débtla possibilita di
recuperare delle indicazioni da parte del pazienteon possano emergere
nemmeno da una ricostruzione della sua volontéegeste all’incapacita, il
medico, in base allart. 16 del codice di deont@ognedica, possa
legittimamente interrompere le cure quando questepndo il prudente
apprezzamento del caso concreto, costituiscano ezzansproporzionato
per le sofferenze prodotte e la totale assenza idliaramenti della
condizione fisica o di speranze di recupero dedcienza”.

Quanto detto vale a precisare che, a differenzpudnto € ritenuto da
alcuni orientamenti, 'accanimento terapeutico goatituisce la condizione
essenziale per la legittimazione del rifiuto dallee, rifiuto che invece va
garantito in tutti i casi e riguardo a qualsiasapga e che prevale sempre su
tutte le valutazioni dei medicf. Non I'elemento consensuale & funzionale
al criterio dell’accanimento terapeutico, ma si el@itenere correttamente
che valga l'opzione inversa. Infatti I'applicaziomi tale criterio, come
precisato, entra in gioco solamente quando norossa rilevare nessuna
volonta del malato e le condizioni fisiche e I'etfcia delle cure siano tali
da giustificarlo.

Da tutte le considerazione effettuate finora, emectgmunque che
I'elemento fondamentale e il criterio generale geentare le decisioni sulle
cure, rimane quello dell’autodeterminazione indixbk, e cio anche nei
confronti dei pazienti in stato di incoscienza, @xiamente possibile. Si
torna sempre, infatti, alla necessita di teneretagrincipalmente della
volonta dell'interessato per garantire il rispedtdar voce alla persona, che,
sebbene attualmente incapace di esprimersi e dpiesenuna scelta, puo
comunque essere riconosciuta in quegli aspettiantehe le erano propri e
nelle scelte compiute nel passato. Non si puotlegimente espropriare il
malato della sua dimensione pienamente personkgenla sua incapacita
attuale, fino a ridurlo a mero oggetto di cifae per evitare cid I'unico
criterio utile appare proprio quello di impostaeesicelte terapeutiche sulle
sue volonta pregresse. Proprio attuando le indcaziicostruibili dal
passato del paziente attualmente privo di coscjenfatti, si puo rispettare
nello stesso tempo il principio del consenso infmon e la libera
autodeterminazione del malato dinnanzi alle cucme risulta prescritto
dalle norme costituzionali, ma anche la dignitdsiedella persona alla base
del principio del divieto di accanimento terapeatic

Il problema che si pone, tuttavia, riguarda la fardi manifestazione
della volonta pregressa, poiché non ogni tracci@ssia e idonea a dare

51 Cosi in P. \ERONES] op. cit., p. 236 ss., il quale ritiene che l'inggibilita di un
recupero e di un miglioramento attraverso il sasteento artificiale in vita nello stato
vegetativo permanente soddisfi i requisiti di ogget straordinarieta necessari per
individuare I'accanimento terapeutico.

152 . CARLASSARE, 0p. Cit.

153 A, PI0GGIA, op. cit.; C.@SONATO, Il malato preso sul serioCass., Sez. | Civile,
16 ottobre 2007 n. 21748: <<Chi versa in stato t&y® permanente €, a tutti gli effetti,
persona in senso pieno, che deve essere rispettatalata nei suoi diritti fondamentali, a
partire dal diritto alla vita e dal diritto allegstazioni sanitarie, a maggior ragione perché in
condizioni di estrema debolezza e non in gradaa@iyedervi autonomamente.>>
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certezza sul suo contenuto. La forma piu opporparahé piu garantistica
in quanto consente un accertamento diretto dellant@>", sarebbe una
dichiarazione esplicita, magari scritta, e suffit@mente precisa sulla
situazione di riferimento e le terapie per le qalpresta o no il consenso.
Questa soluzione ha il vantaggio di salvaguardedeliente la volonta del
paziente perché non da adito a incertezze sullhaseffettuata e sulle
modalita individuate per la realizzazione.

In alcuni paesi europei e negli Stati Uniti si ne da tempo alle
cosiddettdiving wills*>®> che corrispondono alle dichiarazioni anticipate su
trattamento cui sottoporsi in caso di sopraggiumtapacita e hanno proprio
la funzione di esprimere una volonta da applicaraim momento in cui
I'interessato non pud piu validamente manifestadnche in Italia
nell’'ultimo decennio € emersa la stessa esigemizapu parti si € avviata la
promozione dello strumento del cosiddetto testamehtologico **°
attraverso proposte di leggée [listituzione di registri appositi® dove
raccogliere le volonta mediante la compilazionendduli impostati in
modo da risultare onnicomprensivi di malattie ¢ staentuali.

Il testamento biologico nasce proprio con lo scaopaisolvere, nel
rispetto della volonta pregressa del malato, i kasie in cui la scelta sulle
cure determina la permanenza in vita o l'accetteziael processo di
morte™®. La parola testamento evoca la disponibilita #mei@ sul bene vita,
fintantoché essa possa essere espressa, e la &traaerso cui queste
disposizioni sono raccolte ne garantisce il vafmabatorio.

Se questo strumento di recente diffusione appaselutivo per
determinare senza margini di dubbio la volonta mlato incosciente,
tuttavia nella pratica € ancora molto difficileadstrare casi in cui i pazienti
divenuti incapaci si fossero premuniti di indicadicscritte contenenti il
consenso o il dissenso ai trattamenti. In quesii laznico metodo idoneo a
riportare alla luce una volonta € quello di ricosta attraverso i dati
emergenti dalla vita passata.

Il risultato € una presunzione di volonta la cueadlibilita varia in
base agli elementi disponibili per la sua ricosone'®®. Quanto appena
detto rende I'idea del grado di incertezza che mp@agna questa operazione
e della difficolta di considerare del tutto validguesto metodo di
accertamentS™. Il problema si pone soprattutto per i casi in ©on sia in
alcun modo possibile individuare quale posizionevavla persona al
riguardo della specifica condizione verificatasidelle relative cure, in
quanto lattivita di interpretazione delle mere emzioni interiori del
soggetto comporterebbe inevitabilmente valutazimppo discrezionalf?

154 G. DI CosIMo, op. cit.

155 Traducibili letteralmente come “volonta del vivehtS.AcosTA Note di metodo
al disegno di legge in materia di dichiarazioni miggate di trattamentp in
www.forumcostituzionale.it, 2009.

156 £ SrEFANINI, Op. cit., p. 688.

157E. SrEFANINI, Op. cit., p. 713 ss.

138 Oltre alla proposta sull'istituzione del Regisitaliano di testamenti biologici
effettuata da Umberto Veronesi nel marzo 2006, TEFANINI, op. cit., p. 718, si ricorda
l'istituzione, per la prima volta in Italia, delipro registro dei testamenti biologici presso la
Provincia di Cagliari, nel settembre 2009.

159 E. SrEFANINI, Op. cit., p. 688.

180 G. DI Cosimo, op. cit.

161 G. DI CosImo, op. cit.

162 G. DI CosImo, op. cit.
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Piu diretto appare invece l'accertamento delle idigzioni espresse
verbalmente in merito alle terapie, ricavabile titeniausilio del tutore, dei
familiari e conoscenti della persona, perché instjuecaso basterebbe
prendere atto della volonta riscontrata

Va precisato che, anche se tutore e familiari smrsiderabili come |
custodi delle volonta e delle concezioni del maiatapacé®®, non appare
ammissibile in alcun caso che questi possano decidesostituzione dello
stess&® Infatti, il carattere personalissimo dei dirittigioco, non permette
che questi possano entrare nella disponibilita diggstti diversi
dall'interessatt*®. Non potendosi mai prescindere dal coinvolgimeteba
volonta del malato, anche per le ragioni piu vatstenute, qualora una
volontd emerga da una sua ricostruzione, sara lplesgenerne conto,
mentre dove non sia possibile accertarla con sefffie sicurezza, sara
necessario continuare a prestare le cure al m&fato

Se le soluzioni prospettate appaiono idonee a exaup la volonta
pregressa dell'incapace e si stanno affermanddargiurisprudenziafé®
tuttavia esse non sono pacificamente ammesse di#tidna e la mancanza
di una legge che prenda posizione fa permanersituazione di incertezza
circa il peso che le dichiarazioni anticipate possaffettivamente avere
nella determinazione delle scelte terapeutiche.

Le perplessita che si riscontrano in dottrina, caigevisto, vertono
principalmente sul problema dell'inattualita delislonta®®®. Infatti,
'impossibilita di ottenere una conferma da pared plaziente renderebbe
incerta la corrispondenza delle dichiarazioni pditetica volonta attuale.
Analogamente, la difficolta di riscontrare una péd aderenza tra
dichiarazioni pregresse e condizione verificdfdso quella di poter ritenere
il consenso realmente informafd quando non era prevedibile cid che
sarebbe poi accaduto, suscita dei dubbi legittutliopportunita di queste
soluzioni.

Tuttavia di fronte al pericolo eventuale di non eedispettata una
volonta tanto piu incerta perché ipotetica, c’éligusicuro e ben piu grave
di escludere del tutto la rilevanza di quella giaaatata’® con il risultato di
violare il diritto all’autodeterminazione e al dfo delle cure tutelato dalla
Costituzione.

In conclusione, l'esigenza di non permettere cha gondizione
accidentale faccia venir meno la possibilita diltecehe la persona aveva
prima della perdita della capacita, e quindi ilitthr stesso di veder
riconosciuta la sua volonta di concludere i momeatminali secondo
'immagine che aveva di s€, rende sicuramente egdenmantenere la

163 G. DI CosiMo, op. cit.; In questo modo ha operato la Cassazipee la
ricostruzione della volonta presunta, in Cass., B€wile, 16 ottobre 2007 n. 21748.

184 b, VERONES| Op. cit., p. 255.

185 Cass., Sez. | Civile, 16 ottobre 2007 n. 2174§il4store) deve decidere non “al
posto” dell'incapace, né “per” l'incapace, ma “cdificapace.>>

16 A, PIOGGIA, Op. cit.

17 A, PIOGGIA, Op. cit.

188 |n particolare, Cass., Sez. | Civile, 16 ottob®®2n. 21748.

19 A, D’ALOIA, Op. cit., p.619; E. S&FANINI, op. cit., p 690.

0N D’ALOIA, Op. cit., p.619; C. RIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 107.

1A, D’ALOIA, Op. cit., p.619; C. RIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 107.

12 E. SrEFANINI, Op. cit., p. 690; C. RIPODINA, Il diritto nell’'eta della tecnica p.
106.
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validita, possibilmente in senso vincolante, dekdnso pregresso alle cure
di mantenimento in vita.

5. | profili problematici delleutanasia attiva, il ipcipio
solidaristico e la terapia del dolore.

L’ambito che rimane da trattare, dopo il discorabrefiuto di cure, &
quello ben piu problematico dell’eutanasia attikiguardo ad esso non e
rinvenibile una norma costituzionale direttamerpli@abile, come accade
per il diritto al rifiuto di cure, mentre i prindipcostituzionali a cui la
dottrina si riferisce nella valutazione di ques#isic non si prestano ad
interpretazioni univoche. Questo settore della teraasi dimostra quindi
particolarmente complesso. La normativa ordinaalacdnto suo offre delle
indicazioni che, sebbene non del tutto soddisfaceapipresentano le fonti
di riferimento tipicamente usate per inquadrardeihomeno, e occorre
quindi dall’analisi di queste avviare il discorso.

La condotta attiva volta a causare la morte dehtnabjuantunque allo
scopo di porre fine alle sue sofferenze, alla ldeke norme penali italiane,
e considerabile come un’ipotesi particolare di adic doloso. Infatti non
sono presenti nel codice penale norme direttamegbardanti la materia
dell’eutanasi&’® e la situazione descritta pare potersi sussunmecerelle
fattispecie dell’omicidio del consenziente di cliiaat. 579 c.p. e dell’'aiuto
al suicidio di cui allart. 580 c.p’®. Le pene previste per questi reati
risultano inferiori alla pena stabilita per 'onmdéd semplice, se non fosse
che lindividuazione, spesso operata, degli eleméeli’'infermita e della
deficienza psichica in relazione al soggetto malaiadurrebbe
all'applicazione della maggiorazione della penameo prescritto nel
secondo comma degli articoli in parola, riportadalquanto disposto per
I'omicidio semplicé”.

Parte della dottrina penalistica si orienta anaise la configurabilita
della circostanza attenuante dei motivi di paraoelvalore morale, tuttavia
non c'e accordo su questo punto per il fatto ch#angocieta non é
pacificamente riconosciuto un valore morale ingows all’eutanasia,
sebbene il motivo pietistico sia connaturato abfaend’®. In realta, anche
ammettendosi I'applicazione delle attenuanti, epsérebbero risultare
soccombenti nel bilanciamento con le aggravantlicai seconda dei casi,

13 5. ANESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse tipologie di easia: una
legislazione possibilein S. GANESTRARI— G. CIMBALO — G. PAPPALARDO (a cura di), op.
cit., p.218.

4P, \ERONES| op. cit., p. 271; S. ANESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse
tipologie di eutanasia: una legislazione possipile S. GNESTRARI— G. CIMBALO — G.
PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p.218; CRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica p.
63 ss.

5P, VERONES] op. cit., p. 271; C. RIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 63
ss.

176 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 78 ss; A. ®CALONE, op. Cit., p.
28.
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la premeditazione, il rapporto di parentela o I'éésostanze venefiche, che
potrebbero eventualmente configurarsi in relaziirfatti'’”.

Come si vede chiaramente le norme del codice pemaesi prestano
ad un’interpretazione favorevole all’eutanasia, atl@ stesso tempo non
appaiono sufficientemente adeguate ad inquadrarefennmeno tanto
peculiare e in realtad distinto dall’omicidio peracdstanze e finalita. Per
questa ragione, la dottrina ha variamente tentatpraporre soluzioni in
diversa misura finalizzate allladeguamento del twiriall’esigenza di
prendere in considerazione I'eutanasia e la suaifg&, proprio per la
sensazione diffusa che il fenomeno rappresentirgahea sociale, cui non e
opportuno dar risposta attraverso i mezzi che ptasettualmente
I'ordinamento.

Parte della dottrina ha dunque suggerito un’inetgmione meno
rigorosa delle norme penali, che, come si & visgiage a ridurre la pena ad
una misura minima®, se non simbolica, che da un lato mantiene I'easian
nell’alveo della punibilitd penale e che dall’alppermette un’apertura alle
esigenze pietistiche e solidaristiche emergentadalcieta.

Per altro verso, si rinvengono anche proposte thrma, che
auspicano un intervento del legislatore volto adiae una disciplina che
tenga conto della particolarita del caso, attrave@run’incriminazione piu
leggera’’®, o una liberalizzazione da attuarsi tramite rezjolze del
fenomend®.

Sebbene le soluzioni prospettate siano molte, eemsn esempi di
realizzazione concreta si trovino nelle legislazidnaltri paesi europé&t,
tuttavia la diffidenza verso un’apertura € bencatdi nel dibattito nostrano
e l'impianto normativo, cosi come figura attualneengi presta a favorire
questa tendenza. La paura poi, che sempre si paesemjuesti casi, di
incorrere  nel pericolo della *“china pericolosa”, ridante dalle
degenerazioni possibili della liberalizzazione, tporad un generale
atteggiamento di prudenza su tutti i froffti

Nel senso di un rifiuto aprioristico, I'orientamentpiu volte citato,
dell'inviolabilita della vita, che si oppone fermante all’ipotesi di rifiuto di
cure salvavita, dimostra un’avversione ancora pacish nei confronti
dell’eutanasia attiva proprio per I'evidente e dgiva lesione del bene vita.
Un’altra norma ordinaria che sembra confermare tQuiesi e che é spesso
presa a suo supporto e quella contenuta nell'aric.5di cui si € gia trattato
in precedenza, la quale vieta la disposizione delpno corpo se
comportante una diminuzione permanente dell'intadisica. L’eutanasia,
evidentemente, determina proprio la massima lesaditietegrita fisica, per

7S, ANESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse tipologie di eatia: una
legislazione possibilein S. GANESTRARI— G. CIMBALO — G. PAPPALARDO (a cura di), op.
cit., p.219.

178 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 73 ss.

179 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 95 ss.

180 C. TrRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 100 ss; P. BRONES| op. cit., p.
275 ss.

18LC. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 257 ss; GCIMBALO, Eutanasia,
cure palliative e diritto ad una vita dignitosa teelrecente legislazione di Danimarca,
Olanda e Belgioin S. G\NESTRARI—G. CIMBALO —G. PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p.
133 ss.

182 A, D'ALOIA, op. cit., p.617; S. ANESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse
tipologie di eutanasia: una legislazione possipile S. G\NESTRARI— G. CIMBALO — G.
PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p. 233-234.
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cui sembrerebbe impossibile configurarne una legit, come prima
riscontrato anche sotto il profilo penale, tuttaliaogna ricordare che tali
norme, tutte precedenti, per entrata in vigore @lbstituzione, necessitano
di una rilettura alla luce dei principi costituzadit®. Infatti I'impianto
normativo precedente risente della visione struaierdel singolo rispetto
alla collettivita, che la Costituzione ha rimossofavore della tutela delle
prerogative individualf*e del pluralismo di interessi e istanze. Cosi una
norma come quella del divieto di disporre del pimmorpo pud cedere di
fronte alla necessita di bilanciamento con altigeseze riscontrabili nei casi
concreti, per cui in deroga ad essa, ad esempio, Sati ammessi trapianti,
prelievi e operazioni chirurgiche di asportaziorieodgani e tessuti, in
ragione del soddisfacimento di interessi primaoime quello alla salute e
alla solidarieta.

La cura degli interessi concreti della persona, gdranzia della liberta
delle sue scelte costituisce il nucleo essenziaia dCostituzione, che
ridimensiona la portata delle norme precedentiniottica del tutto diversa.
Per delineare un quadro sufficientemente coereatenslo Costituzione
della tematica dell’eutanasia attiva, anche peutaad se vi siano spazi per
una sua legittimazione a partire dalla riletturacuii si € detto, occorre pero
rintracciare i1 principi che in vario modo possomteragire per fondare
indicazioni utili al discorso.

Come si € visto, la Costituzione presenta riferitnelmari in relazione
al rifiuto di cure, di cui si puo ragionevolmentemettere la legittimita
anche in relazione alle terapie di sostegno vita&esi raffrontano quei casi
a quelli in questione appare evidente la maggiooblpmaticita di questi
ultimi. Infatti, come messo in risalto da alcuntait®, non solo I'eutanasia
conduce ad un esito del tutto innaturale rispetjoiello a cui si giunge con
il rifiuto delle cure salvavit®®, perché la morte & interamente determinata
dalla condotta attiva, e oltretutto senza possibitli ripensamento, per
listantaneita dell’azione e lirreversibilitd dégeffetti'®’, ma presenta
proprio profili di antigiuridicita in quanto antiazionale'®® per il
coinvolgimento di un’altra persona nell’attuazione.

Prendendo in considerazione i principi ricavabdlilal Costituzione, le
critiche che emergono nei confronti di una legittzione dell’eutanasia si
infittiscono. Se si parte dallart. 2, che seconda dottrina
dell'indisponibilita della vita, contiene la consazione, peraltro implicita,
della massima tutela nei confronti di questo drittondamentale,
un’'ammissibilita dell’eutanasia non appare progelit proprio per la
violazione fino alla negazione stessa di esso clestg azione determina.
Non pare quindi che la Costituzione renda possilbdgittimare un
comportamento volto alla privazione di un taletthff®. La stessa dottrina
trae questa interpretazione anche dal combinatposiis dell’art. prima

18 A. D'ALOIA, Op. cit., p.609.

184 A, D'ALOIA, Op. cit., p.609.

18 principalmente, A. D'AOIA, op. cit., p.615 ss.

18 A, D'ALOIA, op. cit,, p.615; C. RIPODINA, Eutanasia, diritto, Costituzione
nell'eta della tecnicap. 148;

187 A. D’ALOIA, op. cit., p.616; C. RIPODINA, Eutanasia, diritto p. 149; T.
CHECcoL|, op. cit., p. 33.

188 A, D’ALOIA, op. cit., p.615; C. RIPODINA, Eutanasia, diritto p. 148; T.
CHECcoL|, op. cit., p. 32.

189 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 120.
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richiamato con l'art. 32, secondo comma, intendernidoispetto della
persona come il rispetto dovuto alla vita di perrsgn comparendo nella
norma indicazioni utili per circoscrivere ultericemte I'ambito di tutef&°.

In un’ottica diametralmente opposta, tuttavia, fesse norme sono
interpretate dalla dottrina a favore dell’eutanaaiva, per ricavarne una
possibile legittimazione. Infatti, come rilevataipiolte nella trattazione, se
si riporta il valore della vita alla percezione gmrale di ciascuno, in
corrispondenza della qualita e dignita attribuilsiégeondo il proprio vissuto,
la prospettiva cambia sensibilmente e i risultattembili appaiono
totalmente different?. Allo stesso modo anche il rispetto della perscea,
considerato nell'accezione del rispetto della d@nipersonale e
dell'inviolabilita delle proprie scelte, si prestavalutazioni piu favorevoli
all'eutanasia.

Il dettato costituzionale si mostra aperto a lettdiverse in base alle
diverse sensibilita degli interpreti e i concetéissi di dignita e vitd%, come
visto piu volte, sono suscettibili delle considéoaz piu disparate. Se pero
si effettua un’interpretazione sistematica dellenm® alla luce degli altri
principi costituzionali, si puo pervenire ad undwazione meno incerta,
che profili la posizione migliore da sostenere aiglo alla tematica. Non si
puo non sottolineare per prima cosa la tutela alédstituzione riserva alla
liberta di autodeterminazione dell'individuo, pea Ilquale €& apparso
ragionevole sostenere 'ammissibilita di un rifiudo cure, nonostante tale
rifiuto impedisca di evitare la morte. Rispetto i@ anche la decisione
eutanasica appare come un’espressione di sceltsonadir altrettanto
giustificabile e tutelabile. Oltretutto tra una dotta attiva e una omissiva,
nelle situazioni di cui si tratta, talvolta la difenza € minima e non sembra
opportuno operare una cosi netta distinzione &g came si e profilato fino
ad ora, che avrebbe il risultato di sottoporre casitanzialmente simili a
trattamenti profondamente differefifi

Il problema dell’aggressione alla vita in cui sogtalmente si risolve
I'eutanasia rimane il motivo piu forte di incomgalita con la Costituzione,
ma bisogna anche considerare che non € prospettabinmeno una
coercibilita alla vitd® un dovere di vivere, ragione per la quale il sliic
non € considerato di per sé come un illecito nedtneo ordinamento.
L’eutanasia per certi versi € maggiormente assbidaal suicidio che
all'omicidio, perché se si guarda alla modalitadblgimento si comprende
che l'azione esterna serve a eseguire cio chgygetto autonomamente non
puo compiere, in genere per invalidita fisica. Nommsentire al malato di
morire in questi casi significa impedire cido cheliegqn condizioni di
autonomia fisica, avrebbe potuto realizzare, e aferthina cosi una

190 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 120, 121.

191 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 124 ss.

192 C. TRIPODINA, Eutanasia, dirittg p. 152.

1937, OHECCOLY, Op. cit., p. 34: <<Se infatti & legittimo lasaiamorire, chiedere il
distacco delle macchine anche attraverso l'intexveth un terzo, risulta davvero difficile
accettare che un medesimo “obiettivo” non sia diitnda un individuo esclusivamente
per una situazione di fatto che lo rende incapaa@gide autonomamente.>>; SOBOTA,
La vita e le regolep. 254; C. RIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 128.

194 C. TrRIPODINA, Il diritto nell’etd della tecnica p. 125 ss; S. ANESTRARI,
Relazione di sintesi. Le diverse tipologie di eata: una legislazione possibjlén S.
CANESTRARI—G. CIMBALO —G. PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p. 219-220.
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differenziazione di trattamento ingiustificita tanto piti che il malato, per
le condizioni estreme, spesso irreversibili, in tmimula il proposito di

morire, avrebbe ragioni particolarmente forti e ettjgamente riscontrabili
alla base della sua decisione rispetto al suicida.

L’intervento del terzo e un elemento che certameunseita perplessita
e da piu parti si € anche avvertito il rischio @der sorgere una sorta di
dovere di uccidere, in capo al medico, in corrigfanza dellammettersi di
un diritto a morire del malafd®. Questa critica pud comunque essere
superata dalla possibilita, che il medico conse&tviee, di opporre obiezione
di coscienz&”, il che ristabilirebbe una garanzia di salvagummilla sua
liberta di coscienz&®. Un atteggiamento proibitivo in assoluto invece
sarebbe lesivo della liberta di coscienza del roakesso, il quale non
disporrebbe di alcun modo per poter agire secondioria coscienza".

Principi basilari, come quello personalista e queluralista, di cui si
informa la Carta, in realta dovrebbero spingenetdiprete ad un’apertura
maggiormente possibilista verso le ipotesi di eas#n attiva, affinché le
esigenze concrete del malato , persino quelle direnquando la vita abbia
perso per la persona i caratteri della vivibilpassano trovare espressione.
Non si puo poi non evidenziare che lo scopo sdbtlao di placare le
sofferenze intollerabili abbia una sua centraligh discorso, soprattutto nei
casi in cui ogni cura non valga a rimuovere o roiglie la condizione che il
malato non e in grado di accettare. Se i mezzst@ssiiali non appaiono
adeguati a fornire un valido aiuto, negare la sohez estrema di una
conclusione esistenziale dignitosa, secondo l'dimento del malato,
significa negare la solidarieta che egli ritiene ppportuna al suo caso, per
lasciare il posto invece ad una solidarieta impabt@rotezione assoluta
della vita che non sembra avere alcun connotatoretamente altruistiéd’

Una pratica generalmente riconosciuta e promosgaya annoverata
a conclusione del discorso, € quella della terajgh dolore, cioe della
palliazione allo scopo di lenire i dolori del malatLa cura palliativa
incontra un favore diffus8® proprio per le sue finalita solidaristiche e si
rivela particolarmente utile per il controllo deBefferenze nel trattamento
delle fasi terminali di vita del malato quando ueeapia di contrasto alla
malattia non sia pil possib&. Essa, tra laltro, rileva nell’ambito
dell’eutanasia indiretta. Infatti puo talvolta adeee che la sedazione abbia
I'effetto di anticipare la morte, contribuendo agiiin modo indiretto al suo

195C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 126.

1% C. TRIPODINA, Eutanasia, diritto p. 148; T. GECCOL|, op. cit., p. 32.

1977, O4ECcoLy, op. cit., p. 33.

19 p_VERONES| op. cit., p. 281.

199p_ VERONES op. cit., p 280.

20p VERONES| op. cit., p. 279: <<non tiene conto che, com'écs&fficacemente
rilevato, “costringere a vivere persone che voglioealmente morire causa loro un grave
danno”. Cio finisce anzi per contraddire proprigiincipio (personalista) che si vorrebbe
imporre.>>

1 5 ANESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse tipologie di easia: una
legislazione possibilein S. GANESTRARI— G. CIMBALO — G. PAPPALARDO (a cura di), op.
cit., p. 220; L. $oRrTON|, Riflessioni in tema di eutanasien S. ANESTRARI—G. CIMBALO
—G. PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p. 92; Risultano rivoltparantire I'accesso a queste
terapie antidolore numerosi disegni di legge remmente presentati in Parlamento.

225 RoDOTA, La vita e le regolgp. 213.
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determinarsi®. Sebbene, come detto, il fine palliativo sia motii una
considerazione favorevole della terapia sedativeglazione a questi casi di
eutanasia indiretta le perplessita non mancanoyipeslel suo essere causa
parziale del decesso del mal@fo Tuttavia I'ammissibilita non sembra
venir meno e tale e il parere di gran parte detitiritha, per la circostanza
che la morte risulta come un effetto collateralarmazione il cui intento era
meramente quello di mitigare il dolore del malat@uindi non pare
opportuno considerare tale condotta come propriggneatanasica, per il
diverso intento che la anima rispetto a quello bHse dell’eutanasia: si e
giustamente detto che si tratterebbe di “aiutonmetire” col fine di tutelare
la salute e la dignita del paziente e non gia diaimo a morire®®.

Lo stesso mezzo della sedazione, tuttavia, usatalasi letal,
rappresenta una modalita tipica di eutanasia attliratta, spesso in
alternativa o nell’laccompagnamento alla morte pégriuzione di cure, il
piu delle volte dolorosa. La difficolta di distingne nella pratica una
sedazione ultima dall’eutanasia dirétfa dimostra quanto minima sia la
differenza tra le forme di solidarieta riconosciute quelle addirittura
incriminabili. Queste considerazioni, al pari dietla sull’equivalenza
sostanzialétra eutanasia passiva e attiva in certi €8stlovrebbero far
riflettere sull’opportunita di mantenere atteggiamiedi chiusurd®® verso
pratiche che di poco si discostano rispetto ai amapnenti leciti.

La conclusione a cui si perviene pertanto € quidli necessita che il
legislatore adotti, in relazione alla materia drltanasia, una regolazione
specifica che legittimi le pratiche attive e quidéitermini una parificazione
del trattamento delle situazioni in modo che I'algi@rminazione dei malati
terminali sia rispettata in tutte le sue forme, rattptto tenendo conto dei
costi in termini di sofferenza e dignita che laa®gne di una tale soluzione
comporterebbe per il malato. Ovviamente tener caclieguatamente della
volonta del malato implica sempre una predispos&iai controlli e
accertamenti idonéi® alla verifica dello stato psichico del malato e
dell'autenticita e permanenza delle sue decisianche al fine di evitare
quegli abusi spesso evocati attraverso I'argomeéetd’pendio scivoloso”,
ma ci0 conferma che, fissando le opportune conuiiziona prudente
liberalizzazione rappresenti una strada senza dupéicorribile. In caso
contrario <<ci troveremmo ancora una volta neltaasiione in cui, anziché
concentrare gli sforzi sullindividuazione dei moéi delle procedure

203 5 (ANESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse tipologie di easia: una
legislazione possibilein S. GANESTRARI— G. CIMBALO — G. PAPPALARDO (a cura di), op.
cit., p. 217; P. ¥RONES| op. cit., p. 265.

24P \ERONES| 0p. Cit., p. 266 ss.; S.ANESTRAR|, Relazione di sintesi. Le diverse
tipologie di eutanasia: una legislazione possipile S. GNESTRARI— G. CIMBALO — G.
PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p. 221 ss.

25C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica p. 49 ss.; P. BRONES| op. cit., p.
266.

20°p \ERONES] Op. Cit., p. 266-267.

207 E | STEFANINI, Op. Cit., p. 720-721.

28 Un’equivalenza pratica si pud riscontrare soptatttiguardo ai casi di omissione
mediante commissione..

29 SrEFANINI, Op. cit., p. 720.

295 RoDOTA, La vita e le regolgp. 255.
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migliori, si nega la validita di un principio, soper paura dell'incapacita di
garantirne una corretta attuazione=>

2L E SrEFANINI, Op. cit., p. 721.
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Il CAPITOLO

Il dibattito sul fine vita in Italia, tra casi giud iziari
e iniziative legislative

1. Il caso “Welby"e il riconoscimento del diritto difiutare
una terapia salvavita nella sentenza del GUP dbélifiale
di Roma del 23 luglio 2007.

La vicenda umana e giudiziaria di Piergiorgio Welb§re ad aver per
la prima volta richiamato I'attenzione pubblica s problema di grande
importanza sociale — quello di rispondere all’esige personale di
governare la fase finale della propria vita — asswima portata di rilievo per
gli esiti giuridici che ha determinato nellinquadnento dei diritti del
malato, soprattutto sotto il profilo del rifiuto leeterapie salvavita.

Sebbene il caso giuridico abbia interessato laagamiu recente, |l
dramma umano é perdurato per un periodo di cirgaamt’anni, trovando
origine sin dal 1963, anno in cui, alleta di 18ngna Welby venne
diagnosticata la malatfi¥.

La particolarita del caso risiede nella situaziaihestremo handicap
fisico, che pur comportando la paralisi completa eerdita della capacita
di respirare autonomamente e di parfate lascia tuttavia inalterate le
facolta intellettive.

La vicenda di Welby racchiude tutte le fasi dellaalattia
dall'insorgere al lento e progressivo deterioraradidico e all'immobilita
fino alla crisi respiratoria avvenuta nel luglio9® quando lintervento
medico e la tracheotomizzazione permisero la sopremnza del pazient&’,
sebbene la sua vita, ormai definitivamente condetia alla respirazione e
alimentazione atrtificiale, fosse ormai dallo stessal tollerata. Fu proprio
quell’avvenimento a rafforzare il proposito, gigpesso in precedenza alla
moglie, di rifiuto delle terapfe®, di cui 'impegno civile e politico a difesa
del diritto di morire con dignita e la pubblicazeonlel libro “Lasciatemi
morire” costituirono le prime forme di manifestazéopubblica®™.

%2 Definita dai medici come “distrofia muscolare solmpomerale progressiva ad
esito sicuramente infausto”, la patologia in que®i determina una graduale atrofia
muscolare senza possibilitd di guarigione, essdadterapie somministrabili di mero
supporto fisico o di contenimento dei sintomi fimosopraggiungere pressoché inesorabile
dell'insufficienza respiratoria. M. ZzALINI, Trattamenti life saving e consenso del paziente:
i doveri del paziente di fronte al rifiuto di cyrén La Nuova giurisprudenza civile
commentata2008, p. 73 ss.

3 GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049; AMzALINI, Trattamenti life
saving e consenso del paziente: i doveri del péaidnfronte al rifiuto di curep. 73, ss.

24 M. AzzaLINI, Trattamenti life saving e consenso del pazientetoveri del
paziente di fronte al rifiuto di cure. 73.

215 GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049.

218 M. AzzaLINI, Trattamenti life saving e consenso del pazientetoveri del
paziente di fronte al rifiuto di cure. 74.
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Nel 2006 Welby rivolse un appello al Presidentelad®&epubblica
attraverso una lettera in cui veniva denunciatagaza di un intervento
pubblico a favore della liberta di rifiuto di cGté Nonostante I'intervento
di Welby avesse acceso un dibattito nella societdece la risposta del
Presidente della Repubblica auspicasse la preseomsiderazione del
problema nelle opportune sedi, la richiesta di Weiimase inascoltat&® ed
egli si risolse quindi di rivolgersi al Giudice gantando un ricorso ai sensi
dell'art. 700 c.p.c., al fine di ottenere lintemane della respirazione
artificiale da parte dei medfc?. Il rifiuto dei medici, in parte dovuto a
motivi di obiezione di coscienza, trovava originepmattutto nella
valutazione della necessita dell'intervetife savingcon il sopraggiungere
dello stato di incoscienza a seguito del dista@gdlmone artificial&®, in
ragione quindi del determinarsi dello stato di ssde.

L'ordinanza del 16 dicembre rilasciata dal giudidesignato dal
Tribunale di Roma che intervenne sul ricorso priederda Welby, tuttavia
lo dichiard inammissibile, ma [I'argomentazione allzase di tale
provvedimento, anche alla luce delle successivende giudiziarie, risulta
discutibile e del tutto contraddittoffa. Infatti, pur riconoscendo la positiva
acquisizione da parte del nostro ordinamento deiincymi
dell'autodeterminazione e del consenso informatguimdi del diritto di
rifiuto e dell'interruzione della terapia anche laefase terminale, non li
ritenne concretamente tutelabili per mancanza di sjpecifica e coerente
disciplina normativa di carattere second#fioSulla palese contraddittorieta
della pronuncia, che da un lato riconosceva urtainma nello stesso tempo
ne negava la tutela, costituendo un caso di deaggastizia, oltre che un
tentativo di inammissibile subordinazione dellepdsizioni costituzionali
alle leggi, che toglieva in concreto efficacia @ttiva alle prime, si sono
espressi autorevoli voér.

La fase conclusiva della vicenda umana di Welbyirizio grazie
all'incarico, assegnato ad un altro sanitario, wvidliato tramite
I'associazione Luca Coscioni, Mario Riccio, medianestesista, che, a
differenza degli altri medici, dimostra di rendedlfponibile all’'accoglienza
della richiesta di interruzione della ventilaziop@imonare preceduta dalla
sedazion®&*. E’ proprio Riccio ad eseguire I'operazione con\elby poté
concludere la sua difficile esistenza secondo swéonta e senza
sofferenz&>.

Ritenuto un atto suicida, la Chiesa cattolica gauasegare i funerali

religiosi*®®, mentre nei confronti di Riccio venne addirittipmtizzato il

27 bidem.

28 GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049.

29 GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049.

20 pidem.

221 M. AzzALNI, Trattamenti life saving e consenso del pazientetoveri del
paziente di fronte al rifiuto di cure. 74.

222 G, ZAGREBELSKY, Il giudice, la legge e i diritti di Welbyin la Repubblicadel 19
marzo 2007.

23 pidem.

224 M. AzzaLiNi, Trattamenti life saving e consenso del pazientetoveri del
paziente di fronte al rifiuto di cure. 74.

222 GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049.

226 | RisicaTo, Indisponibilitd o sacralita della vita? Dubbi sulldcerca (o sulla
scomparsa) di una disciplina laica in materia di st@mento biologico in
www.statoechiese.it, 2009.
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reato di omicidio del consenziente. Il PM stesstatia formulo richiesta di
archiviazione, ma il Gip la respinse imponendoesitral PM di formulare
imputazione coatta nei confronti di Rictb Il 23 luglio 2007 il giudice
dell'udienza preliminare, con sentenza di non luagoprocedere, ha
prosciolto Riccio dall'accusa di omicidio del consenté?®.

In considerazione degli spunti di notevole inteeeske solleva tale
sentenza sulla materia in questione, si ritieneodppo analizzare i punti
principali che hanno il merito di chiarire alcurspetti controversi della
delicata materia di cui si tratta.

Innanzitutto si puo notare come la motivazione agironuncia
dedichi un ampio spazio alla vicenda clinica e peate del paziente anche
per mezzo dei continui riferimenti alle testimoraardella moglie di Welby
e di Welby stesso attraverso le parole scrittesnel librd?°. La centralita
della figura del paziente, nella sua veste di am®l del diritto
all'autodeterminazione, sembra caratterizzare lit@so argomentativo del
giudice®®, che si dimostra particolarmente attento, comdiede la
delicatezza del caso, nel mantenere fermo il nferito al vissuto e alle
motivazioni personali e volonta di Welby, quasi alev dare rilievo
fondamentale, anche nella decisione giuridicaatal imano della vicenda.

Dopo la narrazione dei fatti alla base del procedhtn, la pronuncia
esprime alcune considerazioni sull'ordinanza debufale di Roma sul
ricorso proposto da Welby per ottenere il distagalopolmone meccanico, e,
in particolare, afferma che un principio costitumte, quale quello
all'autodeterminazione terapeutica, non possa ranarattuato per via
dell'esistenza di norme di rango inferiore di coni® contrario, se non
incorrendo <<in una palese violazione dei prinaipe presiedono alla
disciplina della gerarchia delle fonti>3* . Inoltre, condizionare
I'applicabilita di un principio all’attuazione dellstesso effettuata tramite
norme secondarie corrisponderebbe a dar creditotediria, peraltro mai
invocata esplicitamente dal Giudice civile, secondai le norme
costituzionali si suddividerebbero in norme progmatiche e norme
precettive, mentre ci0 non trova riscontro nelBotamento della
giurisprudenza costituzionale e di legittimita, cdecontrario dimostra di
superare del tutto questa impostazfdhe

In riferimento all'accanimento terapeutico, che beama essere inteso
dal Giudice civile come presupposto per lindividicme del diritto
all'autodeterminazione, si precisa che in realtd possa costituire I'oggetto
del consenso o del rifiuto, sostanziando il conterdi tale diritto, poiché
trattasi di un concetto difficilmente definibilepeivo di valenza giuridic&>®
L’unico presupposto della condotta del medico endusempre la volonta
del malato, ed € percio il suo consenso a legittértimtervento terapeutico,
mentre nessun obbligo per il medico, chiarisceeldenza, si puod rinvenire
in presenza di uno stato di necessita se si pscifalla volonta del

22T M. AzzaLiNi, Trattamenti life saving e consenso del pazientetoveri del
paziente di fronte al rifiuto di cure. 74.

228 GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049.

229 bidem.

20 M. AzzaLINi, Trattamenti life saving e consenso del pazientetoveri del
paziente di fronte al rifiuto di cure. 74.

1 GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049.

3 |hidem.

233 |bidem.
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pazienté®’. Lo stato di necessitd rappresenterebbe piuttoséo causa di
esclusione della rilevanza penale per il sanitahie abbia agito senza aver
acquisito il consenso, ma non si potrebbe invectamente ricorrere alla
stessa figura in presenza di un dissenso espresso

La sentenza in esame successivamente ripercoraegéamentazioni
dell'ordinanza del GIP che aveva rigettato la esha di archiviazione del
PM e imposto I'imputazione contro Mario Riccio. particolare, si mette in
evidenza come il percorso argomentativo, dopo wam@ssa in cui veniva
giustamente riconosciuta la diretta attuazionepdelkipio di liberta di cura
anche in assenza di normazione specifica, superangosizione espressa
dal Giudice civile, poi invertisse la direziongproponendo la necessita di
una disciplina normativa, essenzialmente per ibtenche l'attuazione sia
rimessa alla totale discrezionalita del meffitcSecondo I'avvertimento del
GIP, il rischio, rilevante anche sotto il profildic®, di valicare il limite,
ritenuto insuperabile, dell'inviolabilita del ditdt alla vita, la cui prevalenza
sugli altri diritti emergerebbe dalle norme di d¢teee ordinario presenti
nell'ordinamento giuridico, potrebbe essere frogtatp rimettendo
l'individuazione della regola interpretativa del soa alla valutazione
preventiva del giudicég”.

La sentenza tuttavia non ritiene fondato il timdrena discrezionalita
in capo al medico, in quanto egli dovrebbe dare attlazione alle richieste
del malato, a cui spetta in modo esclusivo I'egésailella “discrezionalita”
sulla terapia, come avvenuto nel caso in questiohe, vede l'azione di
Riccio di mera esecuzione della volonta di WéfBy La soluzione di
subordinare I'esercizio del diritto di cure allalmazione preventiva del
Giudice in veste di garante, poi non troverebbeonso in nessuna
indicazione normativa, come invece accade, attsavéa previsione di
specifiche scriminanti procedurali, quando il légfisre |o ritiene necessario
per i casi che presentano aspetti di particolalieatezz&>.

Sul tema della configurabilita dell’accanimentoafegutico, della cui
irrilevanza giuridica gia si € detto, la sentenma nondivide la motivazione
per la quale il GIP nega la sussistenza di talerdighel caso in questione,
cioé quella dell’esclusione del carattere terapeutdella ventilazione
meccanica per la funzione di mero sostegno Vitaldnfatti tale criterio
indurrebbe a negare natura terapeutica a numentsivénti complessi,
esequibili solo da personale specializzato e nantsttutto di sostegno
vitale, e nello specifico, ad un’attivita di veatiione meccanica che altro
non era che un’induzione artificiale della respwae per mezzo di un
macchinario a cui Welby doveva rimanere attaccsdttoponendosi anche
costantemente a terapie antibiotiche per le evéninfezioni che tale
supporto poteva comportafe

Appare particolarmente significativa la considevar, espressa dalla
pronuncia, sulla questione inerente alla dimensgatiea, di cui il concetto
di “sacralita”, piu volte invocato dal GIP, é esgs®ne: il giudice si mostra

24 |bidem.
235 |bidem.
28 hidem.
27 bidem.
238 hidem.
239 hidem.
20 GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049.
241 bidem.
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particolarmente fermo nel sostenere che, non attenal mondo giuridico,

ma a quello della religione, essa non possa essggetto delle sue

argomentazioni, essendo necessario <<mantenemsauente separate le
proprie personalissime scelte etiche rispetto sdfeizio delle funzioni

giurisdizionali>>**2

Prendendo atto delle <<discontinuita motivazioral®® delle
precedenti pronunce e partendo dal riconoscimdmcesse stesse fanno del
diritto di rifiuto delle cure, il giudice traccia uqdi un percorso
argomentativo differente per definire i termini ldedjuestione e chiarirne i
principali nodi.

Dunque il giudice afferma subito che il dirittordluto del trattamento
terapeutico, desumibile dal principio di divieto @bazione dei trattamenti
sanitari, <<fa parte dei diritti inviolabili dell@ersona, di cui all’'art. 2 Cost.,
e si collega strettamente al principio di libertda autodeterminarsi
riconosciuto all'individuo dall'art. 13 Cost.*¥ e risulta anche confermato
dalla Convenzione di Oviedo, che, seppure non anemente nel nostro
ordinamento, deve comungque essere tenuta in cobtoe ccriterio
interpretativo per il giudicé®.

| contenuti di tale diritto sono anche desumibsitorda il giudice, dai
pronunciamenti della Corte Costituzionale che nferafa I'immediata
precettivita ed un ambito di efficacia non soggeitbmiti derivanti dall’art.

5 c.c. e lo riconosce come uno dei valori supraemtranti nel nucleo di
tutela essenziale dell'individuo, alla streguadigtto alla vit£*®.

L’assoluta rilevanza della volonta del pazienteaso di rifiuto delle
terapie, anche di quelle salvavita, che emerge esirema chiarezza da
qguesto quadro interpretativo, € poi ribadita ddllarte di Cassazione
attraverso una serie di sentenze a cui la pronume&same fa riferimentd’.
Risulta quindi impossibile disattendere la tutekd diritto al rifiuto o
all'interruzione delle cure, diritto soggettivo ckenasce gia perfetto, non
necessitando di alcuna disposizione attuativa di rmaaione
secondaria.>%®

Inoltre, rileva il giudice, il problema del bilaregnento del principio di
libera autodeterminazione con altri principi di gancostituzionale sarebbe
in realta un falso problema, in quanto, non essgrdsente alcuna legge
che disponga il trattamento obbligatorio per calae lo rifiuti secondo la
riserva di legge prevista dall’art. 32, non appgnestificabile sostenere
sistematicamente la prevalenza del diritto alla®¥it

L’'unico limite alla disposizione del proprio corpo materia sanitaria
potrebbe derivare da una norma di legge ordinglla stessa che, se
disposta, dovra risultare da un bilanciamento degéiressi in gioco. Non
rientrerebbe nel caso in questione la norma cotdenall’art. 5 c.c., in
quanto costituirebbe un generico divieto di disposie del corpo che, se
esteso allo specifico caso del rifiuto di terapmrrebbe nel nulla la

242 |hidem.
243 |bidem.
244 bidem.
243 |hidem.
248 Ihidem.
247 1bidem.
248 |hidem.
29 bidem.
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disposizione costituziona/®. Ne deriva, secondo quanto riportato dalla
sentenza, che la tutela dell'inviolabilita delléavilebba cedere di fronte alla
condotta del medico che, in ossequio alla volontd mhziente, possa
metterla a rischic™.

A guesto punto la pronuncia precisa I'ambito ermwo il titolare del
diritto di autodeterminazione possa autorizzaredottie causative della
propria morte e vengono delineati due presupplasgiresenza di un garante
e quella di un consenso qualificAd Seguendo sempre le indicazioni
desumibili dalla norma all’art. 32 Cost., infatii,giudice rileva in primo
luogo che il consenso o il dissenso possa essegcitaso solo in
riferimento ad un “trattamento sanitario”, ovveltaaondotta a contenuto
terapeutico eseguibile solo da un soggetto prafeabnente qualificato e
nell’ambito di un rapporto di natura contrattualeantenuto sanitario tra
medico e pazienfé’. Emerge quindi il limite dell’applicabilita all’ahito
delle prestazioni sanitarie, in cui la condotta @iarogativa esclusiva del
medico nella doppia valenza garantistica di asareufesercizio del diritto
all'autodeterminazione del paziente e nello staesgpo di ottemperare al
dovere deontologico di acquisirne il consenso allee o di rispettarne il
dissenso. Tale dovere, facente capo esclusivanaénedico, in virtu della
sua qualifica professionale e del rapporto terapeulo obbliga a desistere
dalle cure in presenza di un rifiuto, persino ladsoegli le ritenga
adeguaté®®, e soprattutto scrimina la condotta del sanitactee, in
attuazione della volonta del paziente, risulti Wienmente causativa della
morte di questt™. Da cid deriva I'essenzialita della figura del rived
nell'esercizio del diritto del malato, rispetto giale la condotta di nessun
altro soggetto non appare lecita perché non rispatiedad alcun dovere
giuridicamente riconosciuto dall’ordinamento giucal

Riguardo all’elemento del consenso, o meglio dilita in questo
caso, il giudice indica i requisiti che devono ssiese per la sua validita.
Seguendo un orientamento giurisprudenziale e datid ormai consolidato,
afferma che il rifiuto debba essere personale rin&o, autentico, reale ed
attualé®®. |l rifiuto alle terapie deve quindi <<promanaral ¢itolare stesso
del diritto alla vita che potrebbe essere pregam@iz=*"’, in quanto nessuno
puod decidere della vita altrui; deve essere inféonpoiché, andando ad
incidere su diritti essenziale dellindividuo, pugpone una piena
consapevolezza da parte del paziente sulla proprdizione psico-fisica e
sulle conseguenze della scelta, affinché essaesimente liberd® deve
essere inoltre autentico, <<non frutto di costre®>2*° e <<non
condizionato da motivi irrazionali>®°, ma conseguente alla concreta

20 |bidem.

1 GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049.

%2 M. AzzaLiNi, Trattamenti life saving e consenso del pazientetoveri del
paziente di fronte al rifiuto di curg. 79.

%3 GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049.

%4 M. AzzaLiNi, Trattamenti life saving e consenso del pazientetoveri del
paziente di fronte al rifiuto di curgp. 79.

2% GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049.

2% |hidem.

7 |bidem.

8 |hidem.

9 |bidem.

20 |bidem.
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situazione clinica e personale del malato; il tdiudeve essere reale,
espresso chiaramente e non solo desumibile, eeiafituale, nel senso che
esso debba <<persistere nel momento in cui il neesii@ccinge ad attuare
la volonta del malato>*' in modo da consentire, in considerazione
dell’essenzialita dei diritti in gioco, di essesyocato in qualsiasi momento.

Dopo aver quindi chiarito il quadro generale entto si colloca la
vicenda di Welby, il giudice passa all'esame d#éi faggetto del giudizio e
riconosce la condotta di Riccio come integrantefidgmra del reato di
omicidio del consenzierft®, per il nesso eziologico tra la stessa e I'evento
della morte di Welby e per la presenza dell’elemenstrinseco del
consenso di quest’ultimo.

Il giudice esclude con decisione che la condottirdputato possa
essere inquadrata in termini di omissione, comeoli suggerisce parte
della dottrina, ritenendo che tale costruzionestiai per forzare la realta dei
fatti, e considera un “artificio logic6® quello di valutare la sospensione
del trattamento come un mancato impedimento debbetencausata dalla
malattia, bensi osserva molto concretamente claebalse della morte di
Welby vi sia stato immancabilmente I'interventoivatt®® del distacco dal
ventilatore meccanico. Se il nesso eziologico apmprindi evidente, allo
stesso modo la sentenza valuta la presenza deikel® psicologico, in
quanto Riccio sapeva che linterruzione della teragyrebbe comportato il
decesso del paziente e lo scopo dell'interventgesprio quello di attuare
la volonta di Welby di lasciarsi morire, senza e@watche il medico era
pienamente consapevole dell’antigiuridicita dellagpia azione in base alla
pronuncia del Giudice civile su ricorso di WetBy Individuati tutti gli
elementi della fattispecie dellomicidio del congmmte, tuttavia il giudice
ritiene comunque lecito il comportamento dell'imgiat sulla base della
sussistenza, nel caso in questione, della scrintenagrevista all’art. 51
c.p?*® L'azione di Riccio infatti, secondo il giudicejrgjuadra nel contesto
stabilito dalla Costituzione per il legittimo eseic del diritto
allautodeterminazione terapeuti€aattraverso la richiesta di interruzione
del trattamento che la pronuncia stessa ha detireat precisione. Rileva il
giudice che la condotta si inseriva nell’ambitoudi rapporto terapeutico a
contenuto medico e in cui Riccio rivestiva una cetepza idonea al caso,
mentre la richiesta di interruzione formulata dalbepossedeva tutti i
requisiti di validita prima elencati. In particodaril giudice precisa come |l
paziente si fosse sempre tenuto aggiornato sulrsieatella malattia e di
come fosse in grado di <<autodeterminarsi con h&ictberenza e
ammirevole fermezza*%, perseverando nella sua decisione, dei cui effetti
egli era perfettamente consapevole, fino al momelgita perdita della
coscienza.

La sentenza dunque proscioglie Riccio per la siessia dell’esimente
dell’adempimento di un dovere e riconosce defiaitiente e senza margine
di dubbio che il rifiuto di una terapia salvavitastituisca I'esercizio di un

%1 |bidem.
22 |hidem.
23 GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049.
24 bidem.
23 hidem.
26 |hidem.
27 |bidem.
28 |hidem.
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diritto soggettivo sancito dalla Costituzione. igostruzione ineccepibile in
termini giuridici operata dal giudice rappresentaasempio per la rigorosa
definizione di quei casi, che, come puntualizzadatenza, se rientranti nei
limiti dell'ambito di applicazione del diritto di utodeterminazione non
possono essere ritenuti in alcun modo forme dirmsig® o affidati alla
categoria residuale dell’accanimento terapeutibe, @i fronte alla volonta
del paziente, perde totalmente di rilevafi2a L’attenzione alla sofferta
vicenda umana di Welby scongiura anche |'eventuaestruzione in
termini di suicidio assistito che sembra del tuttopportuna di fronte alla
presa d’'atto di una morte ormai inevitabile e pross legittimamente
gestizkgille nell’lambito di un rapporto terapeuticmnme estremo “atto di
vita" "~

La pronuncia esaminata ha il merito di rendere reziea su molti
aspetti della tematica, attraverso un approcciettdirdelle problematiche
emergenti dalla vicenda, che evita il ricorso agrapsimazioni giuridiche o
cultural?’® e dimostra una grande attenzione al caso conaesttuendo
centralita alla figura del paziente, di cui si nosce il diritto di conservare
il <<ruolo di protagonista della propria vita, duegt’'ultima preservando
dignita e qualitd>%". Essa rappresenta indubbiamente un passo in avanti
notevole nel riconoscimento del diritto del maldtautodeterminarsi nelle
scelte terapeutiche in relazione alla propria @talla propria persona, e
ridisegna anche la figura del medico nella corrditaensione di tutela, che
ad esso compete in ambito professionale, dellaevidall'identita personale
del malat8™.

2. |l “caso Englaro” e la ricostruzione della regolagdudizio
per l'autorizzazione all'interruzione del trattanh@mperata
dalla sentenza n. 21748 del 16 ottobre 2007 dedideC
Cassazione.

Il caso che piu recentemente, e analogamente iakmda di Welby,
ha segnato una forte discontinuitd nel sentireadefer, irrompendo nel
dibattito culturale per affermare anche nel nogieese l'urgenza e la
drammaticita della tematica del fine vita, € queadioEluana Englaro, la
ragazza che per diciassette anni ha versato inizond vegetativa prima
che venisse consentita, sulla base della sua omegressa, l'interruzione
del sostentamento vitale che la teneva artificialt@én vita.

La sua vicenda, se da un lato coinvolge quellesstpsoblematiche gia
presenti nel caso Welby, come il rifiuto di curéaalisposizione sulla vita,

259 bidem.

219 | bidem.

21| RISICATO, op. cit. p. 13.

22 M. AzzaLINI, Trattamenti life saving e consenso del pazientetoveri del
paziente di fronte al rifiuto di curep. 80.

23 GUP Roma, sentenza 23 luglio 2007 n. 2049.

2% M. AzzaLINI, Trattamenti life saving e consenso del pazientetoveri del
paziente di fronte al rifiuto di curep. 80.

25 RoDOTA, Perché laico Editori Laterza, Bari, 2009, p. 99.
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dal punto di vista fattuale invece se ne discostay trovando origine
nell'insorgere o nel lento e progressivo aggravdrsina malattia, ma in un
evento traumatico, che ha condotto I'esistenzalauia ad una condizione
di totale incoscienza e incapacita di percezioreheeha quindi segnato una
netta cesura “tra un prima e un doff§"tra la vita cosciente e di relazione e
lo stato vegetativo permanente. Nel 1992 infatfieta di ventidue anni, a
seguito di un gravissimo incidente stradale, Eluar@va un trauma cranio-
encefalico e spinale e lesioni ai tessuti cortieatiubcorticafi’’, danni che
ne determinarono prima la caduta in uno stato cosoaé la paralisi degl
arti, e successivamente, anche dopo il superandehtmoma, il persistere di
una condizione vegetativa. Rimanevano infatti corege le funzioni vitali
del tronco encefalico, mentre la vita cognitiva ecanpletamente perduta,
mancando la consapevolezza di sé e del’ambierntestante e la capacita
di relazionarsi ad esso, oltre che di reagire disiente agli stimoli esterni.
Tale condizione, rimasta inalterata nel tempo, igaméva quindi il quadro
clinico dello stato vegetativo permanente e sudlaebdi tale accertamento
nel 1996 Eluana venne interdetta per assoluta &mwi@p®. Il padre di
Eluana, Beppino Englaro, nominato suo tutore, @91 in ragione delle
condizioni drammatiche e irreversibili della figlise soprattutto
dell'inconciliabilita delle stesse con le pregressavinzioni di Eluana sulla
vita e la dignitd’®, ha intrapreso una vera e propria battaglia giadi, per
ottenere l'autorizzazione all'interruzione delliaentazione e idratazione
artificiali che la tenevano in vita.

Il lunghissimo iter giudiziario, protrattosi per @gi un decennio e
caratterizzato da un continuo arenarsi delle demiggiudiziarie su sempre
nuovi ostacolf®® contro il rilascio dell'autorizzazione richiestha fatto
emergere la problematicita di alcune questioni eanticolare, di quelle
riguardanti la legittimita dell'interruzione del sentamento vitale, la
qualifica di tale trattamento e il potere del ragmntante legale nei
confronti del soggetto rappresentato.

Le varie pronunce che si sono alternate nel coegh dnni prima di
quella della Cassazione del 2007, che si e dintastisolutiva, tuttavia,
hanno raramente affrontato in modo coerente e itleéinle questioni,
finendo piuttosto per contraddirsi tra loro e negait diritto di
autodeterminazione.

Con la prima pronuncia del Tribunale di Lecco,igorso, presentato
dal tutore per ottenere l'interruzione di idratamoe nutrizione artificiali
sulla base del divieto di accanimento terapeutigenne dichiarato
inammissibile per incompatibilita con la tutela@sga alla vita secondo il
principio deducibile dallart. 2 Cogf. In appello, nonostante venisse
riconosciuta la legittimazione del rappresentardggale a consentire o
rifiutare il trattamento terapeutico per il rapmesté®, la pronuncia di

278 M. AzzALINI, Tutela dell'identitd del paziente incapace e rifiwli cure: appunti
sul caso Englarpin La Nuova giurisprudenza civile commenta2808, fasc. 10, p. 331 ss.

27 1bidem.

28 M. AzzALINI, Tutela dell'identitd del paziente incapace e rifiwli cure: appunti
sul caso Englarpp. 332 ss.

29 M. AzzALINI, Tutela dell'identita del paziente incapace e rifidi cure: appunti
sul caso Englarpp. 331 ss.

280 p \VERONES| op. Cit., p. 232, nota 81.

21| RIsICATO, op. cit., p. 14, nota 39.

%82 p \VERONES] op. cit., 231.
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primo grado venne comunque confermata sulla badé diversa

motivazione dell'impossibilita di definire nutrizie e idratazione come
trattamenti medici e quindi di invocare il divietdi accanimento
terapeuticé™

Nel 2002 il Tribunale di Lecco rigettdo la medesinsganza per il
principio di necessaria e inderogabile prevalenefladvita umana, in
qualunque condizione essa si trovi e nonostanteokdraria volonta del
malatd®* inoltre veniva negato che il tutore potesse dispta cessazione
delle terapie ed esclusa la natura terapeuticiratédmenti in questioRe.
La Corte d’Appello di Milano successivamente riles@me il principio di
autodeterminazione possa fondarsi anche sulle tideetinticipate, ma
ritenne poi inopportuno estenderlo ai casi di st&getativo permanente. La
pronuncia valutava come insufficiente e comunqueé mincolante il
Rapporto redatto dalla Commissione istituita neD@@al ministro della
sanita Veronesi, che qualificava come trattamemdisi I'alimentazione e
l'idratazione artificiali e attestava invece un aliiito ancora in corso in
merito ad essi nella comunita scientifi®a

Il tutore impugno quindi il provvedimento della @od’Appello con
ricorso straordinario per Cassazione, ma la Supr@uode lo dichiaro
inammissibile per difetto di partecipazione di wntaddittore, in ragione
di un conflitto di interessi che veniva ravvisatocapo del tutore stesso nei
confronti dell'incapac®”.

Nel 2006 allora Beppino Englaro, con un ricorsocun chiese e
ottenne la nomina del curatore speciale, che perateri all'istanza,
instaurd un terzo procedimento, cambiando perétitynt®® che risultava
ora fondato direttamente sulla volonta pregres$fdandapace. Di nuovo il
ricorso venne dichiarato inammissibile e questatavoin ragione
dell'indisponibilita da parte del tutore e del dor@ di diritti
“personalissimi” su cui tale istanza andava adde. Venne inoltre
ribadita la prevalenza del diritto alla vita e Ifissibilita di interrompere le
terapie salvavita sulla base delle norme costihati’®, mentre si sosteneva
il dovere solidaristico di mantenimento in vita Heigcapaci mediante
idratazione e alimentazione artificiale

Una prima apertura sembro profilarsi con la promurdella Corte
d’Appello di Milano che riformo parzialmente il preedimento ritenendo
ammissibile il ricorso per il potere di cura deltone nei confronti
dell'incapace che ricomprenderebbe il diritto-devetel rappresentante
legale di esprimere consenso o dissenso alle &tapruttavia il ricorso
venne comungue rigettato nel merito dalla Corte, wbn valutava le idee
espresse da Eluana, quando era pienamente cosee@iievate dall’attivita
istruttoria, di efficacia tale da risultare idonaevalere nell’attualita come
espressione di una volonta sicura di rifiuto deitttmenti di sostegno

283 p \VERONES| op. cit., 232, nota 81.

24|  RISICATO, op. cit., p. 14, nota 39.

285 p \VERONES| op. cit., p. 232, nota 81.

2863 Fuccy, | diritti di Eluana: prime riflessioniin Bioetica 2004, p. 97.

7 p_ A, DE SanTIs, Il caso Englaro. Se il diritto alla autodeterminamie
terapeutica diventa "diritto di morire'in www.ildirittopericoncorsi.it, 2008.

28p A DE SANTIS, Op. Cit.

289 p \VERONES| op. Cit., p. 232, nota 81.

29 M. D'AMICO, op. cit., nota 5.
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vitale’®?, mancando nella ragazza la maturita in ordine talteatiche sulla

vita e sulla morte e la consapevolezza circa leagibne poi verificatasi.

La svolta decisiva per la conclusione del luitgo giudiziario si ebbe
solo nel luglio 2007 attraverso una fondamental®npncia della
Cassazione, la sentenza n. 21748 del 16 ottobreachegliendo il ricorso
di Beppino Englaro, presentato nel marzo contrprdvvedimento della
Corte d’appello di Milano, cassava tale decretaabibva il principio di
diritto per la risoluzione del caso in sede di m\Dopo i varimpassedelle
precedenti pronunce, tale sentenza finalmente iivaesn modo diretto le
questioni piu rilevanti per la formulazione di uniaposta giuridica alle
istanze del ricorrente, offrendo inoltre dei rifeanti fondamentali per la
definizione chiara, e nello stesso tempo rigoraoEa,problemi controversi
sulla tutela della liberta terapeutica dei soggeitapaci e sul ruolo del
rappresentante legale in tale ambito.

Esaminando, piu nel dettaglio la pronuncia per geeme in
considerazione le importanti riflessioni, si puG@&@ware che essa sviluppa
le sue argomentazioni a partire dai due quesitbase che apparivano
emergere dai motivi del ricorso, ovvero, se, e he dmiti, possa essere
interrotta la somministrazione di alimentazionedmiazione artificiali nel
caso cio corrisponda alle opinioni espresse ingtasda Eluana, e se tali
trattamenti possano essere qualificati come unandodi accanimento
terapeutico.

La Cassazione, discostandosi dalle precedenti poEnpu che
impostavano inevitabilmente il discorso sulla peipa della tutela
irrinunciabile del diritto alla vita, inquadra dalsto la prima questione
sotto il profilo che, secondo quanto affermatoaatesso tutore nel ricorso,
viene realmente in rilievo nella vicenda, quellovdiutare se I'intervento
medico fosse 0 meno legittimo. Nella pronuncia tinfasi precisa
innanzitutto che lintervento medico trova la suagittimazione e
fondamento solo nel consenso informato, senza alegal contrario tale
intervento risulta illecito, <<anche quando & meléresse del paziente®3
Di tale principio si individua il fondamento nel@®rme di cui agli artt. 2, 13
e 32 Cost., si annoverano le altre fonti nella éggjitutiva del servizio
sanitario nazionale, nella Convenzione di Oviedb @ensiglio d’Europa
sui diritti dell'uomo e della biomedicina, nella @adei diritti fondamentali
dell’'Unione europea e infine nel codice di deonjidomedica e si attesta un
riconoscimento stabile nei vari pronunciamentiastiessa Corte.

La Cassazione specifica poi che il contenuto dekenso informato
comprende la speculare facolta di rifiuto dellapen e di interruzione della
stessa <<in tutte le fasi della vita, anche in lquébrminale>>°*,
conformemente al principio personalistico che anlm&ostituzione e al
concetto di salute recentemente inteso come bewrespsicofisico
comprensivo delle percezioni e concezioni interdwila persona. Non puo
quindi costituire un limite al diritto di autodeteinazione I'eventuale
sacrificio della vita che I'esercizio di esso puwnportare, perché, sostiene
la Cassazione, la salute non pud costituire un’sigloné®. Lo stesso art.

292 RISICATO, op. cit., p. 14, nota 39.

2% Cass., Sez. | Civile, 16 ottobre 2007 n. 21748.

2% Cass., Sez. | Civile, 16 ottobre 2007 n. 21748.

2% a Corte precisa anche che non vale a ritenereeadoreroso il consenso alle
terapie cid0 che emerge dalla sentenza della Cantepea dei diritti dell'uomo nel caso
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32 Cost., nel fissare i limiti al diritto di autademinazione terapeutica,
vuole unicamente tutelare la salute degli altrisomiati.

La Cassazione ritiene quindi che il rifiuto di ciw&vavita non possa
intendersi come una forma di eutanasia, ma pigtosbme <<un
atteggiamento di scelta, da parte del malato, ehmdlattia segua il suo
corso naturale>%* di fronte al quale insorge per il medico il dovere
giuridico di astenersi dalle cure, proprio perchiatdrvento medico si
configura come legittimo solo in presenza del casealel malato”.

Quanto emerso tuttavia risulta comunque di di@bplicazione nel
caso in cui il soggetto malato sia incapace e rtmaarilasciato in passato
delle dichiarazioni anticipate di trattamento, come¢ caso di Eluana, ma la
Suprema Corte riconosce la necessita di disporaetutela per i diritti di
valore assoluto e primario che sono coinvolti @yastante I'assenza di una
specifica disciplina legislativa a cui far riferinte, intraprende una
<<delicata opera di ricostruzione della regola didgio nel quadro dei
principi costituzionali.>3%

Preso atto della condizione clinica in cui versdirecapace e del
superamento dello stato di necessita che imponavi@riento medico
nell'interesse della stessa, la Suprema Corteail@asigenza di ricreare |l
dualismo che caratterizza il rapporto terapeutiaariedico e paziert&, in
modo tale da determinare un’uguaglianza di trattdmeper tutti gli
individui, compresi quelli non piu coscienti. L'eadocutore dei medici, in
questi casi, non puo che essere il tutore dellpaca, in virtu degli artt. 357
e 424 c.c. che affidano al rappresentante la cetbinderdetto, il cui
oggetto puo riguardare la protezione anche digésgmon patrimoniali e in
particolare I'espressione della scelta in ordinde aterapie, come
sottolineano alcuni precedenti pronunciamenti dstiessa Corte e come
confermato dalle prime applicazioni dellistitutceldamministratore di
sostegno, preposto alla salvaguardia dell’autonomhézisionale e al
rilevamento della volonta autentica dei soggetti piu consapevoli. Questo
orientamento trova inoltre conferma nelle dispasizi attuative della
direttiva 2001/20/CE sulle pratiche di sperimerdaei clinica di medicinali
che condiziona tali sperimentazioni sui soggettiapaci al consenso del
rappresentante legale che tenga conto della vofmetunta dell’interdetto;
cosi nellart. 13 della legge 194/1978 sull'inteinne volontaria di
gravidanza, si ammette che tale richiesta possreegsesentata dal tutore
della donna interdetta per infermita mentale e wiesta confermata; infine,
e in modo piu diretto, l'art. 6 della ConvenzioneQliedo che al comma
terzo stabilisce che lintervento medico sullineap non possa essere
effettuato senza 'autorizzazione del rappreseatiagale o di altra persona,
autorita o organo designato dalla legge. Di qu€stavenzione, che non é
stata ancora ratificata dallo Stato italiano, lapr®ma Corte precisa,

Pretty contro Regno Unito, che non intendeva negjaremissibilita del rifiuto di cure
anche comportante la morte del paziente, ma chiiogiva non lesivo del diritto alla vita il
divieto penale di suicidio assistito previsto dédigislazione inglese.

2% Cass., Sez. | Civile, 16 ottobre 2007 n. 21748.

297 La Cassazione ricorda che I'orientamento delltasitne doverosa dalle cure, gia
prevalente in dottrina, ha trovato conferma in precedente sentenza della stessa Corte e
nelle disposizioni del codice di deontologia medica

2% Cass., Sez. | Civile, 16 ottobre 2007 n. 21748.
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esprimendosi su un argomento gia piuttosto dibatiutdottrind’®, come
comunque essa non risulti priva di effetto nel rostrdinamento per la
funzione ausiliaria sul piano interpretati?bche le andrebbe assegnata e in
virtu della rilevanza imprescindibile dei princighie contiene.

La Cassazione, riconosciuta I'ammissibilita detBirvento del
rappresentante legale nella decisione terapeutecaicostruisce i limiti e li
desume essenzialmente dal carattere personalisiemdiritto alla salute,
per via della soggettivita delle valutazioni suliga e sulla morte che sono
alla base della scelta sulle cure. Da cio, secten@&uprema Corte, deriva la
necessita di sottoporre [lintervento del tutore, e chnon puo
incondizionatamente disporre della salute del roalatosciente, a due
vincoli, riassumibili nella ricerca ddbest interestdell'incapace e nella
ricostruzione della sua volonta presunta, come igi@vanche nella
normativa prima menzionata e nei precedenti ini2omali che la stessa
Cassazione richiama e rispetto ai quali si dimdsttmea®® Questi vincoli
rispecchiano lI'esigenza, avvertita dalla SupremaeCehe il tutore esegua
una scelta che salvaguardi non solo la vita inzrete alla situazione
concreta del malato, ma anche la sua idea di digrsi come desumibile
dai convincimenti precedentemente espressi. Infattsoggetto in stato
vegetativo permanente va considerato una persao#iali effetti e nei
suoi confronti appare doveroso garantire la tutieliadiritti, in primo luogo
quello alla vita e alle cure e al sostegno solidalle stesso modo di cio che
avviene nei confronti degli altri malati, e tantat pin ragione della
<<tragicita estrema di tale stato patologict>per altro verso appare pero
necessario, secondo la Cassazione, sulla base rolip pluralista,
garantire anche il rispetto della scelta di chiutiatontrario al proprio
interesse <<sopravvivere indefinitamente in unadcone di vita priva
della percezione del mondo esternd®: Per questi motivi, secondo
'avviso della Suprema Corte, il potere di rappréarza, pur se orientato
alla tutela della vita del rappresentato, consedntgungere all’interruzione
delle cure solo in due casi: quando la condiziorkodstato vegetativo
permanente sia, sulla base degli standard sc@ntiionosciuti a livello
internazionale, irreversibile e non vi sia alcurn@eranza di un benché
minimo recupero, e se tale condizione appaia intiahite con la volonta
espressa 0 con i convincimenti personali e corenise di dignita che il
soggetto aveva prima di cadere in tale sfatha ricostruzione dell'identita
complessiva del paziente e del suo modo di coredgidignita al fine di
delineare la decisione che ipoteticamente eglsstasrebbe preso permette,
oltretutto, secondo la Suprema Corte, di evitanedmonamenti personali

300p VVERONES| op. cit., p. 253; A. XLLINI, op. cit., p. 205.

%1 Cass., Sez. | Civile, 16 ottobre 2007 n. 21748.

92| a Cassazione ricorda infatti le pronunce adotat€orti di altri ordinamenti, tra
cui cita espressamente le sentenze della CorteeBapdegli Stati Uniti sui casi Quinlan e
Cruzan, in cui si affermava che chi decide al pdsiiinteressato debba tener conto di tutti
gli elementi utili affinché la scelta corrispondguella che avrebbe effettuato I'incapace: la
giurisprudenza tedesca, che recentemente ha ricoto<he, in assenza di disposizioni
espresse, I'ammissibilitd delle cure possa valutamshe in base alla volonta presunta; e
infine la decisione della House of Lords che imr@ne al caso Bland poneva 'accento sul
best interest del paziente e riteneva ad essoaranprotrarre la nutrizione e I'idratazione
artificiale, in quanto trattamenti invasivi ingiifstati.
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del tutore e di far emergere la piu autentica e ugen voce del
rappresentaf’.

Sulla richiesta di interruzione, quindi, la Caseae conclude
ammettendo che, in presenza dei presupposti indicetsa essere interrotto
il trattamento artificiale di mantenimento in vitescome estremo gesto di
rispetto dell’autonomia del malato in stato vegetapermanente>¥’.

La Suprema Corte successivamente passa a esarbiesemente la
questione sulla natura dei trattamenti e ne affeserea margini di dubbio
il carattere terapeutico, sulla base delle necessit una qualifica
professionale per l'intervento iniziale e per lanpwsizione chimica che
sostanzia il contenuto dei preparati oggetto dalmministrazione; tuttavia
I giudici del Collegio non ritengono che tale taattento configuri
oggettivamente una forma di accanimento terapeufimché esso
costituirebbe un presidio proporzionato al mantemto in vita della
paziente, almeno fintantoché il corpo riesca adnakse e tollerare le
sostanze fornit8® Dunque lintervento del giudice non pud esserkova
ordinare il distacco, ma deve piuttosto esprimera €<forma di controllo
della legittimita della scelta nellinteresse deltapace>3% che pud
condurre all'eventuale autorizzazione di tale scelte condizioni per
I'ottenimento di un’autorizzazione, nel caso in sfiene, sono quindi quelle
gia menzionate dell'irreversibilita della condizeonclinica e della
corrispondenza dellistanza di interruzione delkrapia alla volonta
dell'incapace, cosi come ricostruita dallo stilevidla e dai convincimenti
precedenti, mentre qualora manchi uno dei due ségul giudice dovra
negare l'autorizzazione, <<dovendo allora esser&a dacondizionata
prevalenza al diritto alla vita>>.

La Cassazione rileva che, sebbene il primo presippaoguello
inerente alle condizioni fisiche irreversibili sigia sufficientemente
accertato, il decreto impugnato abbia invece omdssoostruire la volonta
presunta di Eluana in merito alla richiesta prestantlal padre, non avendo
dato il giusto rilievo alla personalita e ai coraimenti interiori della stessa
come emergenti dalle dichiarazioni acquisite inesed istruttorid™’. La
Suprema Corte quindi accoglie il ricorso e rindachusa ad una diversa
Sezione della Corte d’Appello che, conformandospmhcipio di diritto
disposto in relazione ai presupposti per rilascidi@utorizzazione
all'interruzione dei trattamenti, avrebbe poi davwdccertare il requisito
della sussistenza di una volonta presunta di Eluemaforme a tale
istanz&™2.

La Corte dAppello di Milano dal canto suo, mantedesi
perfettamente in linea con la regola di giudizoostruita dalla Cassazione e
rilevando, attraverso un’accurata indagine sulla @ sulla personalita di
Eluana, una sua inequivocabile volonta contraria sbpravvivenza della
mera vita biologica, il 9 luglio 2008 autorizzavancdecreto l'interruzione

3% |bidem.
307 |bidem.
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dell'idratazione e alimentazione artificiali e detha le relative disposizioni
attuativé™,

Nonostante I'acceso dibattito e le aspre critiche, principalmente in
ambito politico, hanno riguardato I'operato deidjai e di cui si trattera
successivamente, va tuttavia sottolineato il graradere delle due pronunce,
le quali dimostrano di saper collocare al centropgecorso argomentativo,
e della decisione, il paziente, <<inteso come pareadi diritti della
personalita inviolabili, a prescindere dallo staicincapacita>3" la cui
tutela e assicurata tramite il ruolo attribuitotatore di garante ddbest
interest e dell'identita del rappresentato. La decisiondlad€assazione,
restituisce al malato permanentemente incosciéattohomia decisionale
che gli spetta, al pari di tutti gli altri malatg, nonostante la delicatezza
della vicenda e la problematicita delle questionplicate, costituisce un
atto di assunzione piena di responsabilita, pendrénega quella giustizia
richiestd™> come talvolta hanno invece fatto le pronunce gutenti.

Si potrebbe certamente obiettare che <<nessunastsspuo mai
essere giusta poiché nessuna verita puo dirsi gsolata.>>, tuttavia
<<restano scelte da fare; decisioni — come scriviogioidici del Collegio
milanese — a cui non possonsottrarsi i decidenti, per quanto non senza
partecipata personale soffererize>3°

3. Il giudizio di inammissibilita della Consulta naldinanza
dell’8 ottobre 2008, n. 334 sul conflitto di atwidone tra
poteri dello Stato sollevato da Camera e Senattra@da
sentenza n. 21748 del 16 ottobre 2007 della Corte d
Cassazione.

La sentenza della Cassazione sul caso Englaro sudaessiva
pronuncia della Corte d’Appello di Milano chiusemoa prima fase della
vicenda, tracciando le condizioni giuridiche e datt per la cessazione del
trattamento terapeutico sulla paziente, ma innescareazioni, in parte
prevedibili, se inquadrate nellambito del gia menato dibattito
particolarmente aspro in Italia sulle questioncled, e tuttavia esasperate da
una linea politica del governo nazionale che assamecontorni di un
generale attacco all’autorita giudiziatia

A parte liniziativa promossa dal Procuratore gafepresso la Corte
d’Appello di Milano, che presento, contro il decretella Corte d’Appello,
ricorso per Cassazione, poi rigettato per mancdniagittimazione del PM,

313 Corte d'appello di Milano, Sez. | Civile, Decré&duglio 2008.

34 M. AzzALINI, Tutela dell'identita del paziente incapace e rifiwli cure: appunti
sul caso Englarpp. 333.

3155 RopOTA, Chi decide sul morirgin la Repubblicadel 25 ottobre 2007.

%1% G. BUFFONE Caso Englaro: patologia irreversibile e interruzienlella terapia di
sostegno vitalein www.altalex.com, 2008.

317 C.SALAZAR, Riflessioni sul "caso Englargin www.forumcostituzionale.it, 2009,
p. 6 ss.; RRomeoLl, Il conflitto tra poteri dello stato sulla vicendanBglaro: un caso di
evidente inammissibilitdn Foro italianol, 2009, p. 49.
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le misure pit numerose contro le decisioni giudiei&urono infatti adottate
in ambito politico.

In reazione al decreto della Corte d’Appello di &b, che
autorizzava l'interruzione di idratazione e nuwize artificiali di Eluana, la
Camera e il Senato della Repubblica, il 17 setten08, sollevarono
conflitto di attribuzione contro le due pronunce deidici. L'iniziativa si
inserisce in misura collaterale rispetto alle goest di fine vita,
contestualizzandosi sotto il piu generale profig @pporti tra poteri dello
Stato, ma occorre tuttavia esaminare la vicendascrdtmostra utile per
comprendere la capacita attuale dell’ordinamentoridjco di offrire
risposte immediate alle istanze di rifiuto di cale malato senza ulteriori
interventi legislativi.

| ricorsi dei due rami del Parlamento denunciaviusurpazione e la
menomazione delle attribuzioni del potere legistatila parte dei giudici,
ritenendo che le pronunce avessero svolto un’ativdi produzione
normativa attraverso una “supplenza giudiziariaspetto al “vuoto
normativo” in materid®. Secondo quanto espresso nei ricorsi, da unllato i
conflitto si configurava principalmente come uviadicatio potestati¥”®,
sulla base dello sconfinamento dellattivita deudjci nel campo della
creazione delle norme attraverso un atto di natsestanzialmente
legislativa, dall’altro emergevano anche i profdi un conflitto da
interferenza, per via dell’anticipazione dell'intento giudiziario su una
materia oggetto di diverse proposte di legge anperalenti, che avrebbe
avuto I'effetto di condizionare la decisione detlRmentd?°.

Il primo aspetto tuttavia risultava centrale tranétivi di ricorso e in
particolare la contestazione riguardava la ricasbne interpretativa
compiuta dai giudici che <<avrebbero “creato unscigiina innovativa
della fattispecie, fondata su presupposti non dbdv dall’ordinamento
vigente con alcuno dei criteri ermeneutici utilizta dall’autorita
giudiziaria”>>3**. Dopo aver ribadito la lesione della attribuzicoh!
Parlamento, a cui sarebbe spettato in via esclulis@plinare una materia
che, tanto piu perché attiene ai diritti costitunzb della persona, soggetti a
riserva di legge, apparterrebbe alla <<sfera tipiedla discrezionalita
legislativa>> *%* | i ricorsi passavano allanalisi delle decisioni
giurisprudenziali, evidenziandone gli aspetti nite@ncontestabili, tuttavia
precisando che la censura degli errori interpngtaira funzionale
meramente all'individuazione del momento e del madcui il giudice
avrebbe ecceduto dalle sue funzi6hil ricorsi infatti, secondo la Camera e
il Senato, non avrebbero avuto ad oggetto un raewr in judicandoe non
avrebbero inteso ottenere un riesame del procesgicol seguito dalla
Cassazione per giungere alla sua pronuncia, pertsaatebbero stati da
ritenere ammissibili.

318 Corte Costituzionale, ordinanza 8 ottobre 2008, B34, in

www.cortecostituzionale.it.

319 R.RomBoOLI, op. cit., p. 49; SRoss| Il Parlamento, la Cassazione e il diritto di
Eluana in www.forumcostituzionale.it, 2008.

3205 Ross| op. cit.

321 Cit. dal ricorso della Camera in Corte Costituzien ordinanza 8 ottobre 2008, n.
334.

322 Corte Costituzionale, ordinanza 8 ottobre 200834..

323 |bidem.

54



Il punto centrale delle contestazioni riguardawatibduzione da parte
della Cassazione di un principio di diritto cheeblve autorizzato, secondo
le parole del Senato, la <<cessazione della vita gmziente>%** senza
che cio trovasse un fondamento normativo, ma afraoa, procedendo ad
una <<“disapplicazione delle norme di legge cheeblero precluso la
soluzione adottata” sostituendole con una “disc#li elaborata ex
novd>>3%_ Secondo le Camere, infatti, 'unico modo dispdaitper il
giudice per pervenire a questo risultato, sareld® gjuello di sollevare la
questione di legittimita costituzionale in relazoagli artt. 357 e 424 c.c.
per la parte che precludeva la piena tutela détalialla salute. Nei ricorsi
si osservava infatti che tali articoli non consegiibero al tutore di disporre
della vita del tutelato o di decidere sulle sueecun quanto i poteri del
tutore non potrebbero estendersi oltre la sferdi degressi patrimoniali e
tanto meno nell’lambito dei diritti definiti “persahssimi”’, come la
Cassazione stessa in precedenza aveva dichiaraito aache per 'assenza
di una disciplina sul testamento biologit®

Inoltre, ed €& il punto piu rilevante, le norme e principi
dell'ordinamento giuridico, compresi quelli richiath dalle pronunce,
secondo quanto si legge nei ricorsi, sancirebleetotéla del diritto alla vita
e alla salute e quindi sarebbero inidonei a sosteleedecisioni dei giudici,
mentre gli artt. 13 e 32 Cost., secondo la Camesapn varrebbero, di per
sé, a somministrare al giudice la regola di giumizf*’ perché considerati
privi di un contenuto precettivo univoco ed autdisignte.

Il Senato rilevava anche che la stessa interruztbradimentazione e
idratazione artificiali sarebbe suscettibile di diiferenti letture, proprio
sulla base dei contrapposti modi possibili di i@ la persona e i suoli
diritti inviolabili: <<o come causa del decessomne manifestazione della
libera determinazione della cessazione di un tratdo terapeutico
inaccettabile in quanto sproporzionato e inutil#>Secondo il Senato,
solo al legislatore <<spetterebbe sciogliere ilaye e stabilire, tra I'altro,
condizioni e natura dello stato vegetativo permésemon coincidente con
la morte e tuttavia oggetto di divergenze di opieio Analogamente, si
rilevava un dibattito ancora aperto circa la naterapeutica dei trattamenti
suddetti, che per taluni, tra cui il Comitato namle di bioetica, sarebbero
configurabili come <<cure essenziali doverosameinepartite dal
sanitario®®>>. Il ricorrente riteneva quindi che solo una damie
parlamentare consenta di adottare una discipliddisfacente della materia,
di grande interesse nazionale, del fine vita, pealtretutto assicurerebbe la
partecipazione delle varie componenti della soctdtde nella decisione,
comprese quelle espressione del mondo scientdidtyrale e religioso.

324 Cit. dal ricorso del Senato in Corte Costituziepairdinanza 8 ottobre 2008, n.
I Cit. dal ricorso della Camera in Corte Costituziten ordinanza 8 ottobre 2008, n.
S Corte Costituzionale, ordinanza 8 ottobre 200834..

%27 Cit. dal ricorso della Camera in Corte Costituzien ordinanza 8 ottobre 2008, n.
S Cit. dal ricorso del Senato in Corte Costituziepairdinanza 8 ottobre 2008, n.
324. 329 Cit. dal ricorso del Senato in Corte Costituziepairdinanza 8 ottobre 2008, n.
334,
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Molte pagine sono state scrittesull'inopportunita di <<un conflitto
che ha fatto sgranare gli occhi ai costituzionabisttutto il mondo: mai,
nella tensione che di sovente attraversa i rapparpotere politico e giudici,
si era giunti al punto di negare al potere giudiaita possibilita, in assenza
di legge, di decidere un caso applicando direttaenen principi
costituzionali.>3*

Indubbiamente appare subito evidente l'atteggiametdbppiamente
paradossale, dimostrato dal Parlamento che, doper asscluso
esplicitamente di contestare arror in judicandq in sostanza ha contestato
proprio il merito della decisione e che anzichédproe direttamente una
legge sulla materia, ha denunciato i giudici chesumendosi la
responsabilita di decidere, hanno semplicemente faforo mestierd®.
D’altronde, il materiale normativo su cui fondarea Idecisione,
contrariamente a quanto sostenuto, in realta nomcaaoltre alla
Convenzione di Oviedo, alla Carta dei diritti fontentali del’'Unione
europea, alla legge sul Servizio sanitario nazenal al codice di
deontologia medica, in primo luogo assumono rilieyarincipi contenuti
negli articoli 2, 13 e 32 della Costituziofie su cui, come gia visto nel
precedente capitolo, si fonda il diritto di rifistale cure, secondo un
orientamento ormai consolidato, e da cui si pudettamente pervenire alla
regola di giudizio ricavata dalla Cassazione pea#o concreto.

Certamente, non si puo riscontrare nell’ordinameambt@ disciplina
specificamente volta a regolare la complessitaddkcati casi sul fine vita,
ma ci0 semmai deriva dalla difficolta <<di chiudere norme rigide le
vicende della vita che, come ci ricorda Montaighen movimento ineguale,
irregolare, multiforme>¥*e di dare una risposta univoca alle controverse
questioni etiche connesse. Cio, tuttavia, non pudstifcare
un’estromissione del giudice dal suo compito diedgiustizia ai cittadini
attraverso un’attivita interpretativa che necessaente deve concorrere alla
formazione del dirittd®. L'autorita giudiziaria, oltretutto, & vincolatd a
divieto dinon liquet*® e in base all'art. 12, secondo comma, delle gogle
in caso di mancanza di una precisa disposizionmaiiva, il giudice puo
ricorrere  allanalogia o decidere secondo i princigeneral
dell'ordinamento giuridico, e quest'ultima soluzeore proprio quella
adottata dalla Cassazione, anche perché l'unicsilples

E preciso dovere del giudice rintracciare la regilaprincipi generali
e cio risponde certamente all’esigenza di colmarkaduna riscontrata, ma
rientra anche nella piu ampia finalita di confergeesione interiore al
sistema normativ§’. Era tra l'altro gia accaduto che il giudice ss$e

%30 R. RomBoOLI, op. cit.; R.BIN, Se non sale in cielo, non sara forse un raglio
d’asino?, in www.forumcostituzionale.it, 2008; SeccaNTl, I Parlamento dei mille
ricorsi, in L'Unita del 19 luglio 2008; MAINIS, Lasciamo Eluana al giudigen la Stampa
del 29 luglio 2008; SRoss| op. cit.

31T _Gropp| Il dramma di Eluana, la lezione della Cortie L'Unita del 18 ottobre
2008.

332 Secondo l'efficace espressione di GECCANTI, op. cit.: <<paradosso del
peccatore di omissione che scaglia la pietra s sittima della sua inazione>>.

333 3. RoDOTA, Chi decide sul morirein la Repubblicadel 25 ottobre 2007: <<Un
“pieno” di norme che smentisce la tesi del vuotonmativo e dell'indebita supplenza>>.

334 5. RoDOTA, Chi decide sul morire

33°R.RomBoOLI, op. cit.

33®R.BIN, Se non sale in cielo, non sara forse un raghsido?

%73.Ross| op. cit., p. 16.
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trovato a dover decidere in presenza di una lacon@ativa proprio mentre
in Parlamento ancora si discuteva della materiatival: si trattava della
possibilita del disconoscimento di paternita daeael marito che avesse
dato il consenso all'inseminazione eterologa. lelgaso il giudice aveva
sollevato la questione di costituzionalita in redae alla disposizione sul
disconoscimento della paternita, nella parte in cuiassenza di disciplina
sullinseminazione artificiale, non escludeva laasapplicabilita alla
fattispecie, seguendo quindi la strada che i ricamalizzati hanno indicato
come l'unica possibile per il caso Englaro. La €dCostituzionale, tuttavia,
benché riconoscesse che <<lindividuazione di ugiorgevole punto di
equilibrio tra i diversi beni costituzionali coinkip nel rispetto della dignita
della persona umana, appartiene primariamente wadkitazioni del
legislatore>>, ha affermato che <<nell'attuale a&one di carenza
legislativa, spetta al giudice ricercare nel corapte sistema normativo
l'interpretazione idonea ad assicurare la proteziokegli anzidetti beni
costituzionali>¥*, come appunto avrebbe poi fatto la Cassazioneil per
caso Englaro.

Il giudice e tenuto a dare un’interpretazione ¢osionalmente
conforme, quando ci0 sia possibile, e pertantobk@restato inappropriato
sollevare una questione di incostituzionalita gudo la presenza di possibili
letture di dubbia costituzionalit®, come suggerito dai ricorrenti.
L’applicazione diretta dei principi costituzionafjuindi, risulta necessaria
proprio per risolvere in modo conforme alla Coglibme il problema della
lacuna e oltretutto ha gia costituito il critericeaisorio di precedenti
pronuncé*.

Per cido che attiene al profilo della natura creatigdell’attivita
giudiziaria, potrebbe apparire come espressioneingenuita, se non
rispondesse a ben precisi scopi di natura polifieacusa, alla base del
conflitto, secondo cui i giudici abbiano svolto attivita produttiva di
diritto, dato che non €& logicamente sostenibilefiura del giudice
“automa” né il carattere di autosufficienza di udsposizioné**, per
I'impossibilita di racchiudere in una norma tute dontingenza dei casi
concreti, soprattutto, come gia detto, per quaigoarda le vicende della
vita. Risulta quindi inevitabile una funzione dioduzione del diritto da
parte del giudice, ma ci0o vale anche a determimprell’adeguamento
indispensabile del diritto ai progressivi mutametetila societd™.

Va comunque detto che nel caso di cui si trattaysesembra possa
sostenersi la tesi della “creazione di regole”chérgli strumenti utili per la
decisione erano gia presenti nellordinamento diod ***, parlare
addirittura di usurpazione della funzione legisfatappare certamente fuori

338 R. ROMBOLI, 0p. Cit.

9 pidem

30 |bidem.: <<pud essere sufficiente ricordare laansent. 184/86 sul danno
biologico,dove la corte fa espressamente riferimead una “lettura dell’art. 2043 c.c.
diversa da quella tradizionale”, “una lettura ‘éstionale’ dello stesso articolo correlato
con l'art.32 Cost.”, il quale integra la disposizéodel codice, completandone il precetto
primario, concludendo che “il combinato dispostgldart. 32 Cost. e 2043 c.c. consente la
risarcibilita, in ogni caso, del danno biologico”>>

31 C.saLAzAR, op. cit., p. 7.

3425 Ross| op. cit., p. 16, 17.

343 5.RoDOTA, Chi decide sul morire
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luogd®*, se si considera che, come owvio, la decisionka @@ssazione, ha
efficacia limitata alle parti e non dispiega effettga omnescome invece
accade in relazione all’attivita di legiferaziona @arlamento.

Alla luce di quanto detto e di quanto sostenutol'ajahione
prevalente in dottrina, il conflitto in questione aratterizzava per una
evidente inammissibilitd, che ha fatto parlare dattra suicida®*® dei
ricorsi. Cio €& stato per certi versi confermatol’'oiérvento della Corte
Costituzionale che con l'ordinanza 334 dell’8 ot®R008 si & pronunciata
dichiarando la manifesta inammissibilita dei ri¢¥s

Infatti, pur ritenendo ammissibile il conflitto peid che attiene alla
legittimazione attiva delle due Camere a difendéee attribuzioni
costituzionali loro spettanti, e quella passivaled€orti, in quanto organi
competenti a dichiarare in via definitiva la volamtel potere giudiziario, la
Corte Costituzionale, non ha invece ritenuto stesie il requisito
oggettivo del conflitto d’attribuziorié”.

La motivazione, sintetica, ma di grande chiareatarticola in due
punti principali. Innanzitutto, si ritiene, per cmwiidata posizione della
medesima Corte, che, per I'ammissibilitd del cdtaf]i sia necessario
contestare la riconducibilita dell'atto dell’auti@rigiudiziaria alla funzione
giurisdizionale o il superamento di limiti <<divedal generale vincolo del
giudice alla legge>¥®. Nel caso in questione invece non si rileva la
sussistenza di indici che dimostrino che i giuditibiano utilizzato i
provvedimenti come <<meri schemi formali per egarei funzioni di
produzione normativa o per menomare lI'eserciziopteére legislativo da
parte del Parlamento, che ne & sempre e comuntjt@ate.>>* La Corte
infatti rinviene nelle decisioni censurate le ctmastiche proprie degli atti
giurisdizionali, in quanto produttive di effettilsgper il caso di speci?”.

In secondo luogo nellordinanza viene affermato dheonflitto di
attribuzione non puo meramente prospettare un pEclogico-giuridico
alternativo rispetto a quello censurato, trasfordaensurrettiziamente in un
<<atipico mezzo di gravame avverso le pronunceyuglici>>. In sostanza
attraverso il conflitto non puo essere sindacataelpretazione della legge,
e risulta pacifico che la Corte non possa sossitail giudice di legittimita
nel controllo della corretta applicazione dei piyindi diritto enunciati dallo
stesso giudicé | ricorrenti, invece, hanno avanzato molte criticalla
selezione, all'utilizzo e all'interpretazione delatariale normativo come
operato dalla Cassazione, quindi ponendo come togdella contestazione
proprio quellerror in judicandoche si affermava di non voler sindacare.

34 V. CaRBONE, La Cassazione precisa sul caso Englaroin

www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2008: L#&essa Cassazione, a seguito delle
polemiche sorte in reazione alla sentenza 21742Q@MI, nel luglio 2008 aveva ritenuto di
dover precisare di <<non aver in alcun modo traeadi il proprio specifico compito
istituzionale di rispondere alla domanda di giuatidel cittadino, assicurando la corretta
interpretazione della legge, nel cui quadro siagaho in modo primario i principi
costituzionali e la Convenzione di Oviedo.>>

345 R. ROMBOLI, 0p. Cit.

34 Corte Costituzionale, ordinanza 8 ottobre 200834.

%47 Corte Costituzionale, ordinanza 8 ottobre 200834.

%8 |bidem.

%49 |bidem.

%0 |bidem.

%13 Ross| op. cit., p. 20; RROMBOLI, op. Cit.
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La Corte, infine, esprime la considerazione cheidanda processuale
sul caso Englaro non appaia ancora esatifitae si riconosce che il
Parlamento possa <<in qualsiasi momento adottaaespecifica hormativa
in materia>>, con cio escludendosi una menomazitie sue attribuzioni
e, oltretutto, il carattere di residualita del ddtd, che mancherebbe
appunto perché per le Camere sarebbe stato, embeagpossibile, legiferare.

Se si considera la palese inammissibilita rilevtha Corte, che non
ha ritenuto neanche di dover sentire la contropamt®@a di pronunciarsi,
come le posizioni estremamente critiche della ohatticontro i ricorsi di
Camera e Senato, emerge il dubbio che effettivaenkenvicenda giuridica
prima, e umana poi, come si vedra in seguito, abbstituito un‘occasione
per il potere politico per riproporre il tentativai stabilire un controllo
sull’'operato dei giudici e per ribadire la necessiti una riforma della
giustizia®®. Da piu parti si & addirittura parlato di <<lawaentativo di
rilegittimare e reintrodurre I'antico istituto gi@lgino delréferé legislatif
guale divieto per i giudici di interpretare la leggiservando tale potere ai
Parlamenti e chiedendo ai giudici di rivolgersiess$i o in caso di dubbio o
di contrasto tra diverse sentenze*xid che sicuramente si pud sostenere
e che il giudice sia una figura di garanzia deilttdir che pud e deve
decidere non solo laddove la materia sia copertandaegge specifica, ma
ogniqualvolta venga in rilievo una posizione diitttir e anche qualora la
decisione riguardi ambiti eticamente sensibili, ghdr essa sia sempre
vincolata al rispetto dei valori costituzionalmept®tett?>>. La scelta fatta
dai due rami del Parlamento risulta quindi davwdiszutibile perché I'esito
era scontato e perché sarebbe stato piu opporimpiggare le risorse per
I'elaborazione di un testo di legge sulla matedgin definitiva una gran
figuraccia da parte delle nostre Camere, che poessgre evitata se |l
conflitto non avesse assunto il significato di umepva battaglia del potere
politico contro la magistratura.3%

4. |l dibattito in merito alla qualificazione dei ttatmenti di
idratazione e alimentazione nei confronti dei patzien
stato vegetativo permanente.

Una questione che e stata oggetto di dibattitoimgigelazione alla
vicenda Welby e che ha avuto una risonanza ancaggiore nella vicenda
Englaro, e stata quella della qualificazione daitamenti a cui il malato e
sottoposto in particolari casi. Potrebbe apparirsetondaria importanza
giungere ad una risposta circa la terapeuticitaemandi una cura, ma in
realta il problema ha delle ripercussioni nell'iagwamento giuridico della
vicenda e per questa ragione infatti la diatrildarimo a tali questioni rimane

%2 La pronuncia della Cassazione, infatti, avrebkierita di cosa giudicata solo per
il principio di diritto espresso.

33 SALAZAR, op. cit., p. 10.

%435.Ross| op. cit., p. 23; Considerazioni analoghe inAMIS, Lasciamo Eluana
al giudice

¥°3 Ross| op. cit., p. 29.

¥®R.RomBoOLI, op. cit.
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tuttora centrale nelle discussioni sul diritto di@eterminazione dei malati
terminali.

Alla base della necessita di individuare la natde trattamenti
prestati ai malati, ci sono due ragioni essenZiafianzitutto I'art. 32 Cost.,
che fonda il diritto di autodeterminazione terapmutdel paziente, vieta
'imposizione di un “trattamento sanitario”, e qdime legittima la pratica
solo in relazione al consenso del soggetto che sotéoposto. Poiché la
Costituzione vincola la volonta positiva o negatiel malato all’azione
medica si comprende come i dubbi sulla natura dirattamento possano
suscitare perplessita sull'applicazione della cyparcostituzionale dell’art.
32 Cost. e implicare la doverosita delle cure.

La questione si pone principalmente per le curésostegno vitale”,
necessarie al mantenimento in vita del malato, aialtra prospettiva,
causa del procrastinarsi della morte.

La posizione a favore della doverosita dei trattatindi sostegno
vitale, e che quindi esclude che essi siano oggkttmnsenso da parte del
malato e delle relative direttive anticipate, epirticolare sostenuta dagli
esponenti del mondo cattolf©4 e deriva dalla concezione tradizionale di
distinzione tra mezzi terapeutici “ordinari” e ‘&trdinari”’, che indicava tra
I primi la comune assistenza per il prolungamerglbadvita del paziente, e
pertanto doverosa, e tra i secondi le forme ecoafiali terapia in quanto
sperimentali od onerose, o0 che comunque non aveaHrm effetto che
quello di prolungare il processo di mdre e quindi rinunciabili.

Considerando che la questione ruota intorno altteseaterapeutico o
meno dei trattamenti, tuttavia si rinvengono angiesizioni che ne
affrontano I'analisi da un punto di vista piu staetente medico, prospettiva
che mette in luce principalmente il livello di sm@@izzazione e di
conoscenze necessarie per il compimento dellecuaedla predisposizione
delle stess&.

Prima di entrare nel merito della questione, bisogire che la
qualifica dei trattamenti ha una certa ripercussianche sulle valutazioni
intorno all'individuazione dei casi di accanimem¢oapeutico poiché questo
interessa sempre e solo le terapie di tipo medim.consegue che non
potrebbe configurarsi un accanimento terapeutidddae le cure non siano
da considerare dei trattamenti propriamente me@oesta situazione si é
determinata proprio in relazione al caso Englatmnglo le prime pronunce
della Corte d’Appello di Milano hanno negato chepstesse invocare il
principio del divieto di accanimento terapeuticor pédratazione e
alimentazione artificiali in quanto non si riteneviafosse chiarezza sulla
loro qualificazioné®®, pervenendo ad una decisione che nella sostanza
realizzava il risultato di negare il carattere penatico del sostegno vitale
suddettd®*

Se l'aspetto dell'incurabilitd di alcune malattiende problematica
I'interruzione del sostegno vitale, in ragione fédto che questo trattamento
non ha scopo curativo, ma consente il perdurasetandei soggetti malati,

%7, RISICATO, op. cit., p. 25.

38 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica: il caso dell’'eanasia p. 41 ss.

9P VERONES| op. cit., p. 228 ss.

30 G, FERRANDO, Stato vegetativo permanente e sospensione deirratitimedici,
p. 151, in AA. VV.Il testamento biologican www.fondazioneveronesi.it, 2005.

%13 Fuccy, op. cit., p. 99.
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di grande interesse nel discorso sulla qualificazionedica delle cure
risultano soprattutto i trattamenti di idrataziomelimentazione artificiale,
che sono somministrati ai pazienti in stato vegeiaper assicurarne la
permanenza in vita. Infatti, la particolarita diegti casi risiede nelle
conseguenze di una loro interruzione, che, risgetjoella di altre forme di
sostegno vitale, in genere € quella di determinara morte che puo
dipendere anche da cause diverse dalla méfattia

Si rileva che la morte che sopraggiunge all'inteiwne
dell'alimentazione e dell'idratazione artificialiedverebbe generalmente
dall'insufficienza renale per la conseguente degmizione e non dai danni
cerebrali che caratterizzano lo stato vegetativanpaente. Nell’altro caso
tipico di sostegno vitale, la respirazione artdlei mediante polmone
d’acciaio, invece, e la stessa insufficienza redpita derivante dalla
malattia a cagionare la morte a seguito del “distatella spina®?

L’aspetto appena sottolineato, puo contribuire lademtare I'opinione
di quella parte dottrinaria che sostiene che sagrenl’alimentazione e
I'idratazione artificiali in un soggetto la cui mitbiologica persista, a
prescindere dalla malattia, corrisponda a negateitto al cibo e acqua agli
individui privi di autonomia e dimostra il motivoep cui questo caso si
presenti particolarmente problematico.

Tuttavia, seppure la condizione dei pazienti intd&taegetativo
permanente non conduca di per sé alla morte eréermn abbiano lo scopo
specifico di incidere sugli effetti della malattik lesione cerebrale che
caratterizza questo stato, come sottolinea giustem€. Casonatt’,
determina comunque <<l'incapacita naturale” deicfis[...] di sostenere
indipendentemente alcune delle sue funzioni vitéfi> esattamente come
accade negli altri casi posti a confronto. Secondesta prospettiva, i
trattamenti di alimentazione e idratazione aridiceppaiono altrettanto di
sostegno vitale, in relazione alla malattia, quagtelli di ventilazione
meccanic®®. D’altronde, la condizione neurovegetativa & pempgre alla
base della perdita della capacita del soggett@sliraere sostanze idratanti
e nutritive in modo naturale a causa delle <<diim gravi a carico della
masticazione e della deglutizione€3%

L'origine dell'attuale dibattito sulla natura deirattamenti di
idratazione e alimentazione in Italia puo esseti fasalire al documento
del Comitato Nazionale per la bioetica del 30 sefie 2005°, che
affrontando in modo specifico la questione, sostmente metteva in
dubbio il carattere terapeutico di tale sostegnmlef®®, nonostante
l'orientamento prevalente nella letteratura scfeai italiana e

362 . CASONATO, Fine vita: il diritto che c'é

33 |bidem.

34 |bidem.

35 |bidem.

36 |bidem.

367 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, L'alimentazione e lidratazione di
pazienti in stato vegetativo persistentesto approvato nella seduta plenaria del 30
settembre 2005

368 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, L'alimentazione e lidratazione di
pazienti in stato vegetativo persisten@z CASONATO, Fine vita: il diritto che c'é

369 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, L'alimentazione e lidratazione di
pazienti in stato vegetativo persistente

61



internazionale riconosca da tempo che si trattatti medict’®. Proprio
pochi anni prima, la Commissione Oleari, istituiall’allora ministro
Veronesi, infatti sosteneva la posizione a favosdladterapeuticita e
asseriva che <<nell'idratazione e nutrizione amtfie di individui in stato
vegetativo permanente viene somministrato un netnrbm come composto
chimico (una soluzione di sostanze necessariesaffgavvivenza) che solo
medicipossono prescrivere e che spledicisono in grado di introdurre nel
corpo attraverso una sonda nasogastrica o altralittgde che solonedici
possono controllare nel suo andamento, anche eseduzione sia rimessa
a personale infermieristico o ad altri*>

Il citato parere del CNB contiene, tuttavia, cosahmi nettamente
contrarie a quelle del Rapporto Oleari e costitiison solo la premessa
della controversia che ha poi interessato il casgldo, ma anche il
documento di riferimento degli interventi degliiatdel governo su tale
vicenda e del disegno di legge che poi ne € seguito

Dopo aver espresso alcune considerazioni sul qualinaco che
caratterizza lo Stato vegetativo persistente,drguali si precisa che <<le
persone in SVP non sono sempre malati terminatefmo sopravvivere per
anni se opportunamente assistitéy®>il documento del CBN evidenzia la
doverosita etica e giuridica dei trattamenti dirimidine e idratazione
artificiali. Infatti, in quanto forme di “assistemzordinaria di base”,
<<indispensabili per garantire le condizioni fisiologe di base per vivere
(garantendo la sopravvivenza, togliendo i sintonfiache e sete, riducendo i
rischi di infezioni dovute a deficit nutrizionale Enmobilita)>>3"2,
troverebbero, secondo i firmatari, la loro giusafzione nel bisogno dei
pazienti, totalmente in stato di dipendenza dadlri ae pertanto
particolarmente deboli, di essere accuditi, a pnelece dalla patologia
riscontrata e dalle possibilita di guarigione.

Gli argomenti con cui il CNB esclude la natura penastica dei
trattamenti suddetti smentiscono tutte le osseovaziespresse dalle
comunita scientifiche al riguardo: la somministoa artificiale non
varrebbe, secondo i firmatari, a rendere terapidicade sostanze nutritive
menzionate espressamente come “acqua e cibo” aoleequra stessa,
sebbene introdotta da un “piccolo intervento in&iasarebbe <<gestibile e
sorvegliabile anche dagli stessi familiari del pate>>"* ovvero <<da
personale non esperto con opportuna preparazidfie>>

370 C. CasONATO, Fine vita: il diritto che c'@ A. POGGIA, Il disegno di legge in
materia di dichiarazioni anticipate di trattamentesempi di fallimenti e di molte occasioni
perdute nell'attuazione della Costituzion®ltre alle conclusioni del Gruppo di lavoro
istituito nel 2000 dal Ministro della salute, sidpricordare che nel 2007 la Societa italiana
di nutrizione parenterale ed enterale aveva espn@sa posizione analoga sulla qualita di
terapie mediche della nutrizione e idrataziondieidie e indicazioni dello stesso tenore si
riscontrano anche da parte del’American Academyeiirology e della British Medical
Association.

371 U. VERONES] Il diritto di morire. La liberta del laico di fronte alla sofferenza
Milano, 2005.

372 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, L'alimentazione e lidratazione di
pazienti in stato vegetativo persistente 1.

373 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, L'alimentazione e lidratazione di
pazienti in stato vegetativo persistente2.

37 |bidem

37 Ibidem
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La circostanza che lintervento iniziale e il maméggio periodico
siano eseguiti da operatori sanitari poi non saetagione sufficiente a
rendere le procedure assistenziali atti medici.

Le modalita di assunzione del nutrimento quindi non
giustificherebbero, secondo Il CNB, una differeamae nella valutazione
bioetica: la somministrazione attraverso un sondmmaino stoma non
renderebbe artificiali le sostanze nutritive foenie la mancanza di
autonomia del soggetto non varrebbe a renderlpieenaediche.

Cio che per i firmatari rileverebbe invece per laluwazione di
doverosita del trattamento sarebbe la condiziorgetbga del paziente in
relazione alle esigenze dell’organismo e alle aacita di trarre beneficio
dalle cure. Proprio in base a questa prospettiveega la configurabilita di
un accanimento terapeutico per la nutrizione etadiane ben tollerata
dall'organismo, mentre si prevede la doverositaladalospensione del
trattamento solo nel caso in cui, nellimminenzdladenorte, I'organismo
non sia piu in grado di assimilare le sostanzeitern

Pertanto la sospensione del trattamento da cuazlepte tragga un
qgualche beneficio &€ considerata nel documento cexuma forma, da un
punto di vista umano e simbolico particolarmentedete, di ‘abbandond
del malate>*"® cioé la negazione di quella cura connotata dadlenza
umana e solidaristicacdre) che sta analogamente alla base dell’assistenza
degli altri soggetti non autonomi, quali bambirareziani.

In linea con la posizione appena esposta, anchdicleiarazioni
anticipate di trattamento potrebbero essere esegdait medico qualora la
sospensione riguardi una nutrizione e idratazioridiceali di carattere
straordinario, cioé non tollerate dall’organismd nalato, mentre nei casi
tipici, ritenuti di assistenza ordinaria, I'accagénto della richiesta di
sospensione, secondo il documento in esame, ecqglve ad un intervento
di tipo eutanasico.

In risposta a tale parere, sottoscritto dalla maggiza dei membri del
CNB, che presenta I'anomalia di contrastare la r@@@za ormai costante, e
sempre piu diffusa nella comunita scientifica naale e internazionale, a
favore della tesi inversa, ovvero che lalimentagoe [lidratazione
artificiali costituiscano a tutti gli effetti un attamento medico>%’, un
gruppo minoritario dissidente all'interno del Coatd ha sottoscritto una
Nota integrativa in cui si sostiene una posiziohe dcalca quella della
comunita scientifica. | sottoscrittori si esprimofavorevolmente rispetto
all'ipotesi di sospensione dei trattamenti in gioest e ne sostengono la
natura terapeutica sulla base di alcune semplggrgazioni che sovvertono
le valutazioni, poco aderenti al dato scientificoperate dal gruppo
maggioritario.

Innanzitutto non si pud non considerare che perepor essere questi
trattamenti sia necessario possedere le conoscdnzgpo scientifico
adeguate e praticare manovre chirurgiche che splersonale medico € in

37 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, L'alimentazione e lidratazione di
pazienti in stato vegetativo persistente3.

37" Nota integrativaal Documento del GMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA,
L'alimentazione e l'idratazione di pazienti in staegetativo persistentp. 8.
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grado di eseguir€®. Sulle operazioni introduttive per l'inserimenteld
sondino anche il gruppo maggioritario non avevafohegare la necessita
dell'intervento medico, ma questo non puo mancarggealta, nemmeno
nella gestione, valutazione e rimodulazione detamaentd’®. A cid pud
essere aggiunto anche che se un soggetto che asseaa competenza e la
gualifica di medico ponesse in essere tali maneweerrebbe certamente
imputato per esercizio abusivo della professiorig>>

L’altro aspetto rilevante riguarda le sostanze itiuer oggetto del
trattamento, che non sarebbero costituite da “aeqeiao”, come sostenuto
attraverso il linguaggio <<altamente evocativo ednogvamente
coinvolgente>3®' del Documento contestato. Si tratterebbe piuttatto
composti chimici, <<preparati farmacologici altarrerspecialistici>2*,
anch’essi sottendenti conoscenze scientifiche eegiure tecnologiche per
la preparazione, la cui somministrazione puo essegscritta e controllata
solo da personale medico.

La modalita stessa di somministrazione, oltretutton pud essere
paragonata minimamente al modo con cui comunenseidenisce acqua e
cibo ai soggetti che non possono nutrirsi autonoerde) come anziani e
bambini***. Nemmeno potrebbe ipotizzarsi che I'assistenzacessiva
all'intervento iniziale possa essere prestata unéde da personale non
specializzato, come i familiari del paziente, pérassi non sarebbero in
grado di preservare tale soggetto da tutte leaaiteni dell'organism&* che
potrebbero condurlo con grande probabilita allateidt

L’argomento dellordinaria assistenza”, analogqueella prestata agli
altri soggetti non autonomi, come neonati e anziamjuello del “crudele
abbandono” in caso di sospensione dell'idratazemn@trizione artificiali, a
ben vedere, non appaiono aderenti al dato reabbegoer un altro motivo: i
pazienti in stato vegetativo permanente non sola ihanno alcuna
percezione dell'assistenza e delle sostanze chesgiono fornite, ma non
possono avvertire neppure alcuna sensazione di fagate e nemmeno la
sofferenza derivante dal mancato nutrimento, éncitodo irreversibil&®.

Poiché tali pazienti, mancano del tutto di vita &w# e psichica,
considerare la cura di cui si tratta come una fodiaccompagnamento sul
versante emotivo e psichicB” oltre che su quello dei bisogni fisici, non ha

378 Nota integrativaal Documento del GMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA,
L'alimentazione e l'idratazione di pazienti in stategetativo persistent®.VERONES] Il
corpo e la Costituziong. 228.

37 Nota integrativaal Documento del GMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA,
L'alimentazione e l'idratazione di pazienti in staegetativo persistente

330 C.CAsONATO, Fine vita: il diritto che c'@

31 Nota integrativaal Documento del GMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA,
L'alimentazione e l'idratazione di pazienti in staegetativo persistentp. 8.

382 p VERONES] Il corpo e la Costituzionep. 228.

383 Nota integrativaal Documento del GMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA,
L'alimentazione e l'idratazione di pazienti in staegetativo persistente

%4 Tra i problemi che possono verificarsi in quesisic si pud evidenziare il rischio
costante di infezioni e alterazioni metaboliche igeiti dalla modalita artificiali di
somministrazione delle sostanze nutritive, forimitgenere mediante sondini naso gastrici o
gastroenterici.

35p VERONES] Il corpo e la Costituzionep. 228.

386, VERONES] Il diritto di morire, p. 71, 72.

37 Come definito in: ©OMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, L'alimentazione e
I'idratazione di pazienti in stato vegetativo pstsite.
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dunque senst’. Lo stesso pud dirsi per la sospensione dei mettdi, che

non si tradurrebbe in un “crudele abbandofid’che equivarrebbe ad
eutanasia, ma semplicemente nell’eliminazione deHdese ostative del
processo di morte, comungue gia in cdtSo

Altrettanto inappropriate appaiono poi le considemi espresse dal
Documento riguardo al criterio per individuare isicali accanimento
terapeuticd™ o le dichiarazioni anticipate di trattamento radhenti la
sospensione del trattamento da ritenere ammisdiibiéitti, da un lato non
appare scientificamente adeguato parlare di ind@pdicassimilazione delle
sostanze nutritive da parte dell'organismo del grate, almeno finché si
riscontri una permanenza in Vita, dall'altro I'unico criterio che pud
giustificare il trattamento o la sua sospensionprescindere dal carattere
ordinario o straordinario dello stesso, € quellbcd@senso del paziente. Lo
stesso Codice di deontologia medica all'art. 5&ttando del rifiuto
consapevole del paziente di nutrirsi, dispone Nete per il medico di
fornire le informazioni sulle gravi conseguenze digiuno, ma stabilisce il
divieto di qualunque iniziativa costrittiva nei $wnfront?®, persino nel
caso della nutrizione artificiale, e cid non pud malere anche nei confronti
dei soggetti in stato vegetativo permanente chdaabbdisposto delle
dichiarazioni anticipate in tal senso. Effettivagerappare impossibile
praticare l'intervento iniziale per l'applicaziondi un sondino per la
nutrizione ad un soggetto cosciente senza il suseatso, e pertanto |l
medesimo trattamento o la prosecuzione di essguooressere imposto ad
un paziente attualmente incosciente che abbia ¢ppos volonta contraria
attraverso le dichiarazioni anticipate di trattatoemperché si realizzerebbe
nei confronti di questultimo una discriminazionessalutamente
irragionevolé®,

Di fronte alla necessita del consenso dei pazierdili per la
somministrazione del trattamento di idratazioneigizione artificiali, viene
quindi ulteriormente a cadere l'argomento dell’oatia assistenza di
valenza solidaristica che ne renderebbe doverosantaninistrazione per i
pazienti in stato vegetativo permanente e si camdeit riconoscimento di
tali cure nell’ambito delle terapie mediche. Ciceckembra impedire tale

388 p VERONES] Il corpo e la Costituzionep. 229.

389 Come definito in: ©OMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, L'alimentazione e
l'idratazione di pazienti in stato vegetativo pstsite.

390 vERONES] Il corpo e la Costituzionep. 229.

31 Oltretutto appare contraddittorio ritenere che wtesso trattamento, possa
configurarsi in una determinata situazione (demotkt'incapacita di assimilazione) come
accanimento terapeutico, quindi avente natura rmaedie in altre (denotate
dall'assimilazione) come mera assistenza, privzadittere terapeutico.

392 Nota integrativaal Documento del GMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA,
L'alimentazione e lidratazione di pazienti in stategetativo persistent&<E viceversa
realistico parlare di un organismo che presenta sempre piu ridotta capacita di
assimilazione senza che sia possibile in astrattiware la soglia al di sotto della quale la
capacita di assimilazione diventa insufficiente qjindi, i nutrienti artificialmente
somministrati non raggiungono piu il loro scopolbgico di modificare, sia pure in misura
sempre piu limitata, i parametri bio-umorali.>>

393 C. CASONATO, Fine vita: il diritto che c'@ Nota integrativaal Documento del
COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, L'alimentazione e l'idratazione di pazienti intsta
vegetativo persistente

394 A, PoGalA, Il disegno di legge in materia di dichiarazioni aipate di
trattamento: esempi di fallimenti e di molte ocoasi perdute nell’attuazione della
Costituzione
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riconoscimento, nel Documento del CNB, € piuttostan inquadramento
ideologico del tema>*> quello stesso che porta i sottoscrittori a ribadli
carattere indisponibile della vita umana, e cheye@spresso efficacemente
nella Postilla di Mauro Barni, €& certamente <<ritgigle, ma
completamente estraneo alla realta clinica e alldormmia tanto
dell'assistito [...] quanto del medico¥®.

Le posizioni assunte su questo tema nel giudiziccaso Englaro a
grandi linee ripropongono quelle espresse dal CN&ikversante opposto,
dal gruppo minoritario e dalla maggioranza dei mendella comunita
scientifica. Cosi, se le prime pronunce riscontnavan dibattito ancora
aperto nel mondo scientifico sulla qualificazionendtrizione e idratazione
artificiali, con il risultato sostanziale di negafle conclusioni della
Commissione Oleari e il diritto stesso di Eluanaglaro al rifiuto delle
cure”’| la sentenza 21748 della Cassazione ha riconossariza margine
di dubbio la natura terapeutica dei trattamentguestione, sulla base di
osservazioni coincidenti con quelle appena espostéerimento alla Nota
integrativa al Documento del CNB.

Sebbene la qualificazione terapeutica di alimeotezie idratazione
artificiali non sia condivisa unanimemente dallancmita scientifica, il
giudice non poteva e non puo esimersi dal prendesizione in questo
ambito che ha dirette ripercussioni sulla tutelaliditi di liberta, garantiti
dalla Costituziond®®. Non sarebbe ipotizzabile nemmeno che possano
pervenire dall’ambiente scientifico delle indicaziael tutto univoche, in
guanto la materia si presta facilmente a valutaziotendenza ideologica, e
inoltre si versa in un ambito, quello della medéiiche non puo offrire il
rigore dell’esattezza scientifita

Tuttavia non puo essere negato il peso che I'arernto prevalente
nella comunita scientifica dovrebbe avere nel giaddel giudice o nella
decisione del legislatore riguardanti tale matesegondo quanto affermato
anche dalla Corte Costituzionale in due recentteserd®. Inoltre anche i
precedenti internazionali sembrano avvalorare laizomne a favore del
carattere medico dei trattamenti suddetti: caslogha a quello di Eluana
Englaro, come il caso Cruzan e il caso Terry Sahiaegli Stati Uniti, o il
caso Bland in Inghilterra, infatti, sono stati deailai giudici attraverso
sentenze che non mettono minimamente in dubbioatara terapeutica

3% postilla al Documento del GMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA,
L'alimentazione e l'idratazione di pazienti in staegetativo persistente

3% postilla al Documento del GMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA,
L'alimentazione e l'idratazione di pazienti in staegetativo persistente

3973, Fuccy, | diritti di Eluana: prime riflessionip. 97.

3% 3 Fuccy, | diritti di Eluana: prime riflessionip. 97, 98.

39p VERONES] Il corpo e la Costituzionep. 232.

‘0 A, PoGaiA, Il disegno di legge in materia di dichiarazioni aipate di
trattamento: esempi di fallimenti e di molte ocoasi perdute nell’attuazione della
Costituzione <<La Corte Costituzionale ha avuto, infatti, asmpente modo di affermare
che scelte legislative relative a terapie mediai@n“sono ammissibili ove nascano da pure
valutazioni di discrezionalita politica, e non peeano I'elaborazione di indirizzi fondati
sulla verifica dello stato delle conoscenze sciiehie e delle evidenze sperimental
acquisite tramite istituzioni e organismi - di n@mazionali o sovranazionali - a cio
deputati, né costituiscano il risultato di siffatierifica” (cosi nelle sentenze n. 282 del 2002
e n. 338 del 2003).>>
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della nutrizione e idratazione artificiali e quinti legittimita del loro
rifiuto*®*,

Se, come appena affermato, appare opportuno clgeudice o |l
legislatore si adeguino a tale orientamento prewaleva anche ribadito che
a ben guardare, la stessa questione della natafzetdgica 0 meno di un atto,
dovrebbe passare in secondo piano di fronte altessita di garantire
l'inviolabilita della persona di fronte a qualsiviagtrattamento invasivo,
per la cui pratica il consenso del paziente rimgleenento imprescindibile,
anche se si trattasse solo di cure di “ordinarsistenza di basé®. Questa
prospettiva e stata coerentemente seguita dalogiudia altrettanto non puo
dirsi per il legislatore, che come si vedra nelsgimo paragrafo, tende a far
proprio il percorso argomentativo del Documento@hiEB.

5. 1l ddl del 26 marzo 2009 recante disposizioni intemna di
alleanza terapeutica, consenso informato e dichi@ra
anticipate di trattamento: premesse e analisied0ot

Le vicende che hanno riguardato le ultime fasiadeita di Eluana
Englaro e che hanno formato il contesto da cui ariginato il disegno di
legge contenente la normativa sul testamento bimo@ttualmente in corso
di approvazione in Parlamento, si denotano penasgrimento del dibattito
da parte del mondo politico. Gli interventi del govo, in particolare,
appaiono significativi per l'intento, perseguitdraverso atti non sempre
sostenuti da fondamento giuridico, di bloccared®sione delle decisioni
giudiziarie, che in questo caso prevedevano |'agarione all'interruzione
dei trattamenti di alimentazione e idratazionefiardli che tenevano in vita
la paziente, e per [ulteriore finalita, secondo amgio evidenziato
diffusamente in dottrifd® di rafforzare il proprio potere, anche attraverso
un indebolimento delle istituzioni di garanzia. Naneno rilevante
nell’evolvere dei fatti € apparsa poi la reaziomdlad Chiesa cattolica, la
quale, ferma nel sostenere l'assoluta indispotgbitiella vitd®* e nel
pronunciarsi in maniera negativa sugli esiti findéilla vicenda stes¥%,
avrebbe avuto un ruolo tutt'altro che marginald’'méluenzare 'opinione
pubblica e I'operato dello stesso governo.

01 Se rispetto ai primi due la sospensione & stamatificata sulla base della
ricostruzione delle pregresse volonta del malatcha se non espresse in forma ufficiale,
nell'ultimo caso, in presenza di particolari indigssa si identifica addirittura nbkest
interestdel paziente: R/ERONES] Il corpo e la Costituzionep. 229, 230

“92Cio & confermato dalla gia citata disposizione @etlice di deontologia medica
che prevede il divieto di nutrimento coattivo dakjente che lo rifiuti.

03 G. SRRENT| La decisione e la regola. Prime note su alcune ¢eze in atto nel
sistema politico (a margine del caso Englare) www.forumcostituzionale.it, 2009; L.
PATRUNO, Il programma del potere pastorale. La “battaglia’ontro la Costituzione e il
Suo spirito prescrittivoin www.costituzionalismo.it, 2009; GR\zzARITI, Un inquietante
schiaffo al Presidente della Repubblida www.costituzionalismo.it, 2009; GALAZAR,
op. cit

404 C.ALAZAR, Op. cit., p. 6.

405 RIsIcATO, op. cit., p. 21.
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Sebbene questi ultimi aspetti esulino dalla presémattazione, non si
puo fare a meno di ripercorrere le tappe che hapreceduto la
presentazione del disegno di legge, che propriohgeformatosi in un tale
contesto, si presenta abbastanza peculiare peeragnt finalita, oltre ad
essere anche il primo disegno di legge in matetiawer gia superato una
fase di approvazione parlamentare, nonostante peenti i precedenti
tentativi di giungere ad una legge fossero semgtié 1°°.

Tra le reazioni finalizzate a bloccare I'esecuziaie$ provvedimento
della Cassazione e che si sono susseguite sull’amativa che ha
accompagnato le fasi ultime della vicenda di Eludreglaro, si puo
segnalare, da parte cattolica, il ricorso promasarivati cittadini e da
varie associazioni cattoliche davanti alla Corteropea dei Diritti
del’'Uomo, la quale lo ha tuttavia dichiarato igigbile per carenza di
interesse dei ricorrenti, in quanto non legati dairza relazione diretta con
la paziente, e per la mancanza di elementi che sthamsero il venir meno
da parte dello Stato italiano alla tutela dei tiatla vita e ad un processo
equo, oltreché al divieto di trattamenti inumawdiegradant’”.

Al tentativo di fermare I'esecuzione del provvednteegiurisdizionale
ha contribuito soprattutto I'“ostruzionismo burciica” derivante prima dal
rifiuto del Direttore generale della Sanita dellegidbne Lombardia di dare
attuazione alla sentenza nell'ambito delle strettwanitarie di quella
regiond®® e poi dalla circolare del Ministro deVelfare definita “atto di
indirizzo”, che si rivolgeva a tutte le RegianProvince autonome <<al fine
di garantire uniformita di trattamenti di base sttd il territorio>>**in
riferimento alle pratiche di nutrizione e idratasonei confronti dei pazienti
in stato vegetativo permanente. Tale provvedimemftodando le sue
indicazioni sull'esigenza di rispettare i principontenuti nel parere del
Comitato Nazionale per la bioetica su questi tragiati e nella
Convenzione sui diritti delle persone con disahilit approvata
dal’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il li8edhbre 2006, da un
lato riconosceva nutrizione e idratazione artificisome forme di
“sostentamento ordinario di base”, quindi eticaraedbverose nei limiti
della capacita dellorganismo del paziente di adamm o tollerare le
sostanze nutritive fornit&’, dall'altro configurava la loro negazione come
una discriminazione fondata sulla disabifth Questa posizione, che
smentisce le conclusioni della Cassazione e gistifinterruzione di
alimentazione e idratazione artificiali solo neisican cui esse non
comportino nessun beneficio per il paziente, quimduna situazione di
accanimento terapeutico, sembra negare del tutitelaanza dell’elemento
consensuale a giustificazione dell'attivita medidarichiamo ai principi
della Convenzione sui diritti delle persone coradikta, poi, non sembra
operato correttamente, in quanto questa escludedibabili possano essere
privati di assistenza medica, di cure e di ciboaigione della disabilita, ma

0835 AGOSTA op. cit.

07 . RISICATO, op. cit., p. 19.

“%8 Ibidem.

09 Stati vegetativi, nutrizione e idratazione. La édett del Ministro Sacconiin
www.costituzionalismo.jt2008.

“10gtati vegetativi, nutrizione e idratazione. Ladest del Ministro Sacconi

“11 Stati vegetativi, nutrizione e idratazione. Ladett del Ministro Sacconi
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non nega che questi trattamenti possano esseitinti@gnente omessi 0
interrotti**? sulla base di un rifiuto attuale o pregresso agignti disabift'®

L’atto di indirizzo, € criticabile anche sotto itgfilo della legittimita,
poiché non appare rispettoso del riparto di comzetéra Stato e Regioni in
base al nuovo Titolo V della Costituziol®, né delle prerogative del
Parlamento, il solo che attraverso la funzioneslegiva potrebbe dettare i
principi generali in materia sanitaffa. L'esigenza che sta alla base di
guesto provvedimento di rispettare il parere dem@ato Nazionale di
bioetica e i principi della Convenzione sui dirteélle persone disabili, non
risulta inoltre supportata da fondamento giuridiooguanto il primo € privo
di valore giuridicamente vincolante, mentre la selmy che comunque,
come prima evidenziato, non riguarda esattameaoésiiin considerazione,
non € ancora pienamente operante nell’ordinamemioidgo italiano
perché non ancora ratificat . Non si pud poi non prendere in
considerazione la circostanza, senz’altro sigrifiea che un tale intervento
fosse volto sostanzialmente ad incidere sull’atbraz di una sentenza
definitiva.

Successivamente le reazioni del governo hanno nabminel tentativo
di decreto-legge “salva Eluana”, attraverso il quali voleva evitare
l'interruzione dei trattamenti da parte della casacura “La Quiete” di
Udine, l'unica disponibile a dare attuazione alrdex della Corte d’Appello
di Milano*"”. Questo secondo atto, definito “decreto-leggedtia™*® per
I'intento evidente di intervenire sugli esiti dellacenda di Eluana Englaro,
presentava altrettanto evidenti profili di incastibnalita, cosi come
sottolineato in una missiva del Presidente dellpuRblica inviata al
Presidente del Consiglio allo scopo di scongiurdiapgprovazione da parte
del Consiglio dei Ministri ed evitare di dover faatizzare il diniego di
emanazione. Le perplessita del Capo dello Statouariavano
principalmente tre aspetti fondamentali: innangitlid carenza dei requisiti
di necessita e urgenza che giustificassero I'attopancato rispetto del
principio di separazione dei poteri e infine la Wiage idoneita della legge
ordinaria a consentire piu adeguate valutazionina materia che investe la
tutela di diritti fondamentat®.

A voler esaminare la legittimita del decreto-legme questione,
effettivamente non pare possa ravvisarsi una niggessurgenza di una
disciplina su cui per anni il Parlamento non hausarovare un accordo e
in assenza della quale la regola dei casi si puduogue gia ricostruire
sulla base dei principi fondamentali del dettatstitozionale. Se tuttavia,
come si ricava dalle relazioni di accompagnameetadéegno di legge di
conversione del decreto-legge, I'intento alla badelatto fosse stato quello
di disattendere le prescrizioni dei giudici ed a&set I'interruzione dei
trattamenti su Eluana Englaro, in modo da mantanerlita, sarebbe stato
possibile ravvisare un’urgenza, ma si sarebbezzsh anche un’indebita

12 G, SORRENT] 0p. cit., p. 7.

*13n caso contrario verrebbe a configurarsi propma discriminazione inerente al
diritto di autodeterminazione proprio in ragiondl@eisabilita.

4. RISICATO, op. cit., p. 20; G. 8RRENT}, 0p. cit., p. 7.

15 G, RRENT| Op. cit., p. 7.

“1® G, DRRENT| Op. cit., p. 7; BLAZAR, Op. cit., p. 1.

“17 . RISICATO, op. cit., p. 20.

“18 C aLAZAR, Op. cit., p. 1.

“19G. RRENT| 0Op. cit., p. 8.
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interferenza nellambito giurisdizionale e quindinau violazione del
principio della separazione dei poteri. A ben vedairgenza non sarebbe
stata motivata quindi da un fatto nuovo, bensr @alesigenza di impedire
che ad un fatto passato si applicasse il trattaonginridico definitivamente
dichiarato da una sentenza secondo I'ordinamergente>3%". Bisogna
inoltre fare un’ultima osservazione: quanto appeiedto sarebbe stato
ipotizzabile nel caso in cui il decreto-legge aees®mportato effetti
retroattivi delle sue disposizioni, ma il decretinrprevedeva nulla circa la
sua retroattivitd*'. Questa circostanza avrebbe reso quindi il decreto
inidoneo ad incidere sulla vicenda di Eluana Emglkarconseguentemente
sarebbe anche venuta meno l'urgenza che avreblheodgstificarlo.

Da qualsiasi prospettiva si volesse interpretadedreto-legge, sia che
lo si ritenesse immotivato, sia che lo si ritengsstenzialmente lesivo del
principio di separazione dei poteri, esso non potegmunque risultare
applicabile al caso Englaro e si mostrava privogdalsiasi presupposto
giuridico.

Nonostante [lintervento del Presidente della Repodb come
evidente nelle considerazioni esposte, fosse dtl tuotivato, il decreto-
legge fu comunque approvato dal governo. In un &lidi “scontro
istituzionale™??, il Capo dello Stato, ritenendo che il testo appto non
superasse le obiezioni di incostituziondfifa rigettava quindi il decreto-
legge, suscitando pesanti critiche da parte detgmvche ravvisava nel suo
operato un’invasione nelle competenze dell’eseoutv un ostacolo al
tentativo di “salvare una vita uman&®. L'azione del governo, gia
abbastanza carente di fondamento giuritfito ha cosi mostrato anche
scarso rispetto per lo spirito di leale collabova® che dovrebbe vigere tra
poteri dello Stato, oltretutto disconoscendo lazfane di garante della
Costituzione affidata al Presidente della Repubblia quale legittimerebbe
ogni suo intervento volto a ristabilire gli equiiilbostituzionalf?®.

A sequito del diniego al’emanazione del decretygs I'esecutivo ha
continuato a perseguire il fine di intervenire aulicenda Englaro,
disponendo con la massima urgenza la trasfusiondedeeto-legge, in un
disegno di legge da presentare alle Camere peppigaazione in tempi
rapidi**’ di modo da consentirne I'applicabilita, peraltssai discutibil&®
al caso in questione. La presentazione del diséghegge alle Camere ha
poi ottenuto l'approvazione del Capo dello Statdie caveva gia
precedentemente ravvisato come “soluzione cosbihadmente conforme”
quella di affidare la materia al vaglio del Parlanoé®. La procedura
parlamentare avrebbe consentito valutazioni piaafppdite e ponderate su
una disciplina di tutela di diritti di rilievo catizionale da applicare a tutti i
casi che eventualmente avrebbero potuto profileutiiavia il testo che era

20 G, SORRENT] 0p. cit., p. 8.

21 G, SORRENT], 0p. cit., p. 10.

422 C SALAZAR, Op. cit., p. 2.

43 C.SALAZAR, Op. cit., p. 3.

24 G, SORRENT] 0p. cit., p. 11.

42> G, DRRENT Op. Cit.

426 G, AzzARITI, Op. Cit.

427 C.ALAZAR, Op. cit., p. 5.

428 A PACE, L'inutilita pratica della legge "per" Eluanain la Repubblicadell’ 11
febbraio 2009.

429 C.SALAZAR, Op. cit., p. 5.
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stato proposto per il decreto-legge rimase pressochlterato e questa
circostanza, unitamente all’'urgenza con cui se ergot I'approvazione,
confermo che lo scopo principale rimaneva quelloedderne applicabili le
prescrizioni contenute alla vicenda di Eluana Erojfa

Gia e emerso come un intervento da parte del pdégislativo o
esecutivo non possa incidere sulle pronunce deailigjule quali, pur
nell’ambito di un procedimento di volontaria giwtisone, devono ritenersi
provvedimenti definitivi in quanto aventi ad oggetituazione di diritto
soggettivd®'. La legge che eventualmente sarebbe stata approwat
avrebbe inoltre potuto produrre effetti sulla vidardi Eluana Englaro per i
termini generali ed astratti con cui era stata ttatf& Questo ennesimo
tentativo, che come gli altri precedenti, sembrawdividuare il proprio
fondamento piu sul consenso popolare ricercatoiteahtlamore mediatico,
che su una legittimazione giuridica, rievoca lezieai pressoché identiche
registrate in relazione ad un caso analogo pre®sntaualche anno prima
negli Stati Uniti, quello di Terri Schia¥®’. In questa vicenda, i giudici
statali prima e federali poi, su richiesta legidindel marito,avevano
autorizzato linterruzione dell’alimentazione e athzione artificiale nei
confronti della donna, in stato vegetativo permamela parecchi anni, ma il
potere legislativo e quello esecutivo tentaronantirvenire per evitare un
tale esito. Attraverso la “Legge Terri”, approvdil'assemblea legislativa
della Florida, il governatore poté emettere un'matiza sospensiva verso |l
diniego di nutrizione e idratazione nei confrorglld pazient&*

Tuttavia tali interventi furono dichiarati incost#tionali dalla Corte
suprema dello Stato che vi ravviso un’invasiondedebmpetenze riservate
al potere giudiziario e il rovesciamento di unateema definitivd®. Si
parld infatti di “sentenza in forma di leggé®e la vicenda presenta degli
aspetti talmente accostabili a quelli del caso &mgthe non si puo fare a
meno di pensare che una “sentenza in forma di Teggeebbe scaturita
anche dalla legiferazione del Parlamento italiabhapprovazione del
disegno di legge pero non giunse in tempo per eteequanto costituiva il
Suo scopo, cioe evitare la morte di Eluana Englah® intervenne il 9
Febbraio 2009, proprio mentre in Senato si svolgevde relative
discussioni. Tale evento determino il culmine deggiontri politici e
I'indignazione da parte della Chiesa cattolica, treenei confronti del padre
di Eluana e dei medici che attuarono il protocatabilito dalla Corte di

3 Ibidem.

431 A. PACE, L'inutilita pratica della legge "per" Eluana.

2 pidem.

433 C.BOLOGNA, Sentenze in forma di legge? Il caso Englaro e fiolee americana
della vicenda di Terri Schiayan www.forumcostituzionale.it, 2009.

** 1bidem.

35 Cio fu poi confermato dalla corte federale, noanst il Congresso avesse nel
frattempo approvato una leggeCibmpromise Billche prescriveva alle corti federali, a cui
veniva attribuita la giurisdizione su questo cadonon tener conto delle decisioni dei
giudici statali. La corte rawvisd in questo intem@ legislativo un’illegittimita
costituzionale poiché conteneva una prescriziofie siodalita con cui una corte federale
doveva esercitare la funzione giurisdizionale, imazione del principio di separazione dei
poteri.

43¢ C.BOLOGNA, op. Cit.
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Appello di Milano, la Procura di Udine apri un’irglae per omicidio
dolosd?".

Attualmente il disegno di legge, dopo aver supetl&same del
Senato, € in attesa di essere presentato alla @antattora € al vaglio delle
commissioni parlamentari.

Dopo aver descritto le premesse della leiggénere, occorre dunque
esaminare a grandi linee gli aspetti piu rilevatel testo, che é gia stato
parzialmente emendato e prevedibilmente lo sararanema che presenta
tuttora molti punti controversi.

L'art. 1, rubricato “Tutela della vita e della s&tf*®, esponendo le
finalita della legge, dichiara innanzitutto di nmscere la tutela della vita
umana come diritto “inviolabile e indisponibifé® e in tal modo, nonostante
la successiva affermazione del rilievo del valoe#taddignita della persona,
tratteggia da subito l'orientamento alla prioritaelld protezione
incondizionata del valore della vita che animaigsedno di legge nel suo
complesso.

Un aspetto che suscita perplessita e il divieteutianasia, stabilito nel
medesimo articolo attraverso il richiamo delle neragli artt. 575, 579 e
580 c.p*® che si riverbera e si ribadisce in altre normecessive senza
che venga operata una opportuna distinzione trazieni da considerare
illecite e quelle rientranti nella lecita e dovea@gtuazione della volonta del
malato. Il termine “eutanasia”, senza ulterioriigaioni di come esso vada
inteso, appare gia di per sé inadeguato a costitwir valido riferimento
poiché suscettibile di diverse valenze concettiralbase alle differenti
impostazioni ideologiche di ciascuffy ma la priorita data alla protezione
assoluta della vita e lo svilimento del principiel donsenso, che emergono
dalle successive norme, sembra anche determina@ nschiosa
assimilazione dell'attuazione del rifiuto di trattanti di mantenimento in
vita ai comportamenti che si intende annoverarequalli perseguibili
penalmente.

La disposizione che prevede tale divieto, inoltirealizza I'attivita
medica alla tutela della vita e della salute, mme&emerge anche da una
lettura complessiva del testo in esame, con cio bsgmintendersi
prevalentemente la cura del corpo del malato audapersistenza in vita,
secondo l'accezione piu rigida del concetto delitute e non invece |l
perseguimento del benessere psicofisico, compremkaygli aspetti interiori
della persona, che costituisce invece il risulddt’evoluzione piu recente
di tale concettd Tale prospettiva sembra ridurre il malato da tgetp”

3711 Gip, in data 11 gennaio 2010, ha disposto hanazione nei confronti di
Beppino Englaro e dei medici indagati.

38 Art. 1, Testo del disegno di legge 26 marzo 2009 Disposizioni in materia di
alleanza terapeutica, di consenso informato e dhidirazioni anticipate di trattamentpin
www. senato.it, 2009.

39 Art.1, lett. A) Testo del disegno di legge 26 marzo 2009 SOiposizioni in
materia di alleanza terapeutica, di consenso infaione di dichiarazioni anticipate di
trattamento"

“OArt.1, lett. C), Testo del disegno di legge 26 marzo 2009 S.10.

1 C. CasoNATO, Lo schema di testo unificato "Calabrd" su conserso
dichiarazioni anticipatein www.forumcostituzionale.it, 2009.

“2 A, PoGGIA, Il disegno di legge i in materia di dichiarazioninticipate di
trattamentg C. CASONATO, Lo schema di testo unificato "Calabrd" su consereso
dichiarazioni anticipate
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ad “oggetto di curd*® mentre il processo decisionale sulle terapie,e&com

previsto dalle norme del disegno di legge, appaesso sganciato dalla
partecipazione della persona interessata, noneskéasiteanza terapeutica”
venga riconosciuta come prioritaria.

Quanto detto € confermabile alla luce delle normecsssive. La
disciplina del consenso informato e delle dichiemaz anticipate di
trattamento, ad esempio, che e oggetto degliar®.e 4 e che secondo le
intenzioni della legge doveva costituire il nucléondamentale della
normativd** non solo appare molto deludente, ma sembra gimsttere
in gioco diritti gia riconosciuti nel nostro ordimento giuridicd®.

Le disposizioni previste in merito al consenso infato all’art. 2 non
contengono previsioni nuove 0 necessarie rispetpianto gia ricavabile
dall'interpretazione delle norme costituzionali)ldadinamento giuridico e
dalla deontologia medica. Cio che invece destal@ssjta e preoccupazione
e quanto si legge negli articoli successivi. Invdceegolare esclusivamente
le modalita di esercizio del diritto di autodetemadione terapeutica
attraverso una disciplina sulle dichiarazioni daptite di trattamento che
porti a compimento i principi costituzionali e cheolva i problemi inerenti
all'impossibilita attuale del malato di esprimeeedua volonta, garantendo
che le scelte pregresse vengano rispettate, tatne@ppaiono fortemente
restzi}(tsive e sembrano segnare un regresso neédlatdel diritto al rifiuto di
cure™.

Innanzitutto appare evidente che il disegno di ¢ée@dtribuisca un
valore meramente orientatitdalle dichiarazioni anticipate di trattamento:
i primi due commi dell’art. 3 affermano infatti clwe tali dichiarazioni il
dichiarante esprime <<il proprio orientamento ciltativazione o non
attivazione di trattamenti sanitari¥2e I'art. 6 sembra confermare questa
interpretazione, in quanto prevede che il medico denda “in
considerazione” e riconosce che possa seguirlermmmirché annoti nella
cartella clinica i motivi della sua decisidfie

Le DAT, come risultanti dal disegno di legge, quinén appaiono
vincolanti e al contrario sono limitate sotto malspetti nel loro contenuto.
L’art. 3 ne prescrive la conformita oltre che allsposizioni di legge, anche
al codice di deontologia medié®, con leffetto sconcertante di far
prevalere I'etica medica sull'etica personale detipnté® e soprattutto di
subordinare l'esercizio del diritto costituzionaté autodeterminazione
addirittura a quanto previsto in un codice di asgaamentazione di una
categoria professionafé.

Uno dei punti piu controversi & sicuramente quelfguardante le
disposizioni inerenti ai trattamenti di idratazioeelimentazione artificiali.
Seguendo lo stesso orientamento che era alla lehgmckre del CNB del

43 C. CasoNATO, Lo schema di testo unificato "Calabrd" su conserso
dichiarazioni anticipate

44 A, PIOGGIA, Op. Cit.

#45|_. CARLASSARE, op. Cit.

4635 AGOSTA op. cit., p. 14 ss.; A.IBGGIA, op. Cit.; L.CARLASSARE, 0p. Cit.

“7 A, POGGIA, Op. Cit.

“8Art.1, c.2, Testo del disegno di legge 26 marzo®8.10.

“9Art.6, c.1, Testo del disegno di legge 26 marzo®28.10.

0 Art.3, ¢.2, Testo del disegno di legge 26 marzo®28.10.

LA PIOGGIA, 0p. cit.

2 |bidem.
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2005 e della circolare del Ministro Sacconi, iledjao di legge definisce
come “sostegni vitali” i trattamenti suddetti e taieche possano formare
oggetto di DAT® La norma, che rispondeva chiaramente all’esigetiza
impedire la morte di Eluana Englaro, tuttavia ateelbeso irrinunciabili, e

quindi imposto, quelli che sono tra i trattamenii frequenti a cui si viene

sottoposti in caso di incoscienza, vanificando awgtlmente la funzione
stessa delle DAF*

Una recente modifica al testo, approvata dalla cmsione Affari
sociali della Camera, ha pero stabilito un’eccezigrer i casi in cui
alimentazione e idratazione non risultino piu efticnel fornire i fattori
nutrizionali necessari all’organisiffd. La modifica, in realtd, non si rivela
affatto utile, perché riguarda i casi di accanirog®rapeutico e, oltretutto,
ha dei risvolti impraticabili perché, come gia vistel paragrafo precedente,
risulta difficile individuare le circostanze di umtapacita di
assimilazion&® nel paziente.

Il diritto di rifiuto dei trattamenti, del tutto ekiso dalla disposizione
prima esaminata, appare fortemente limitato anchiea $ase delle altre
norme: si vietano le indicazioni che possano irgegte fattispecie di aiuto
al suicidio e di omicidio del consenziefitee si prescrive al medico di non
prendere in considerazione quelle <<orientate d@onage la morte del
paziente>%® delegittimando le scelte del paziente ogniquédvda esse
derivi un rischio per la vita e nello stesso tengmmendo a rischio di
incriminazione il medico che le attui.

Paradossalmente, il rifiuto ai trattamenti semhbnosciuto solo
nelllambito dei casi di accanimento terapeutf®o in cui comunque il
medico & gia autorizzato ad astenersi dai tratténoesi configurabili, a
prescindere dalla volonta del paziéfite

Il rilievo assegnato alla volonta del soggetto i@¢sato e alle sue
DAT appare pertanto inconsistente, soprattutt@iazione alle situazioni in
cui I'omissione di cure determini un pericolo parvita del malato, come
dimostra I'esclusione delle forme di sostegno eit@dlla sua disponibilita di
scelta. | criteri secondo cui il medico deve guediar sua decisione in merito
alle cure del malato, infatti, non sono inerentilesivamente al consenso o
dissenso del malato, ma sono piuttosto individdalia legge in esame nei
principi di inviolabilita della vita, della tuteldella salute, di precauzione,
proporzionalitd e pruden?d, ovvero in fattori “esterni” alla volonta del

53 Art.3, ¢.5, Testo del disegno di legge 26 marzo®28.10.

4. RISICATO, op. cit., p. 23: <<questa disposizione ha vaaifidaratio stessa di
una DAT: non ha senso, infatti, depositare peraaiente presso il proprio medico curante
un living will “mutilato” proprio della scelta piu rappresentatigella liberta costituzionale
di autodeterminazione: quella di non diventare cadavere vivo”, di non sopravvivere alla
propria mente in un limbo senza tempo sospesdtaamorte.>>

%5 Modifica al Ddl sul biotestamento: la nutrizione ¢puessere sospesan
www.corriere.it, 23 febbraio 2010.

“%%La ragione del’emendamento, che non costituissiadj un miglioramento del
testo, andrebbe trovata nella finalita di allargdreaggio dei destinatari della legge ai
malati terminali;Modifica al Ddl sul biotestamento: la nutrizione (pessere sospesa
www.corriere.it, 23 febbraio 2010

7 Art.3, ¢.4, Testo del disegno di legge 26 marzo®28.10.

8 Art.6, c.2, Testo del disegno di legge 26 marzo®28.10.

9 Art.3, ¢.3, Testo del disegno di legge 26 marzo®28.10.

40 Art.1, lett. F), Testo del disegno di legge 26 marzo 2009 S.10.

L Art.7, c. 2, Testo del disegno di legge 26 mar@0®S.10.
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pazienté®®, oltreché estranei alle valutazioni scientificheoie della

professionalita medica.

Riguardo alla forma e alla durata delle DAT, lapgwsta di legge ne
prescrive la forma scritta, con atto avente datdéace firma da parte di
soggetto maggiorenne, capace di intendere e dreva@ecompiutamente
informato dal punto di vista medico, e la racc@szlusivamente da parte
del medico di medicina generale che le sottoscduatestualment®®,
mentre le valutazioni intorno allo stato clinica papplicazione delle stesse
e affidato ad un collegio medico designato daléazia sanitaria locale o
dalla direzione della struttura di ricovéto

La validita delle DAT & individuata nel termine ahque anr®>, con
la possibilitd di piu rinnovi ad ogni scadenza tmine e modifica o
revoca, anche parziale, da parte del soggettoesaats®.

Un altro aspetto che denota la rigidita delle piiggmi del disegno di
legge e che lo rende non risolutivo rispetto ai che si possono riscontrare
nella realta e la preclusione dell'applicabilitdl€leDAT alle situazioni di
urgenza o di pericolo di vit¥. La previsione di questa esclusione, da un
lato conferma ancora una volta lirrilevanza assg¢gnalla volonta del
soggetto, quando vi sia in gioco la sua sopravuig®f) dall’altro restringe
I'ambito delle DAT ai soli casi di stato vegetatipermanente, cosi come si
ricava facilmente anche dai riferimenti costantil desto a questa
condizioné®. Tuttavia da queste considerazione si evince asaiale
inutilitd della legge a cui si perverrebbe se vemispprovata questa
proposta: infatti se le DAT non venissero applidatilove in circostanze di
urgenza e pericolo fossero comunque rapidamentertabdi, non ci
sarebbe uno spazio concreto per I'applicazione nemonai casi di stato
vegetativo permanente perché, come gia esaminatonutrizione e
idratazione artificiali risultano irrinunciabili ke terapie rimanenti son ben
poca cosa, visto che i pazienti che giacciono iestu stato in genere
mantengono le altre funzioni vitali autonome.

L’art. 6 del disegno di legge prevede la possabitier il dichiarante di
nominare un fiduciario che vigili sull’applicaziomi quanto espresso nelle
DAT. Il ruolo di questa figura risulta tuttavia addtanza marginale poiché
non ha poteri sufficienti a garantire che la vodortel dichiarante sia
rispettata. Innanzitutto si e gia osservato chendédico curante, seppure
dopo aver sentito il fiduciario, possa deciderehandi non seguire le

452 A, PIOGGIA, Op. Cit.

453 Art.4, c. 1, Testo del disegno di legge 26 mar@0®S.10.

44 Art.3, c. 6, Testo del disegno di legge 26 mar@0®S.10.

%> Da notare che nel testo originario si prevedewaletDAT avessero validita di tre
anni, pur essendo comunque rinnovabili indefinitieate.

%6 Art.4, commi 3 e 4, Testo del disegno di legger26z0 2009 S.10.

57 Art.4, c. 6, Testo del disegno di legge 26 ma@e®S.10.

%8 gj vanifica cosi, ad esempio, la possibilita dieoere il rispetto del rifiuto
anticipato, espresso e tempestivamente acquisitte sasfusioni di sangue per motivi
religiosi, in caso di incoscienza e di pericoloantg per la vita della persona.

9 |'art. 3, c. 6 nel definire il momento in cui leAJ assumono rilievo fa
riferimento esplicitamente ed esclusivamente altatos vegetativo e l'art. 5 tratta
dell'assistenza dei soggetti che versano in ta¢ostd’altronde in commissione Affari
sociali della Camera gia si prepara I'emendamehéestendera I'applicazione della legge
ai malati terminali, sul presupposto che attualmehtdisegno di legge si rivolga ai soli
pazienti in stato vegetativo ( peraltro nemmenosaerati in una condizione per molti
versi pill vicina alla morte che alla vita, comedalta dei fatti al contrario dimostrerebbe).
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indicazioni espresse nelle DAT, inoltre in caseaitroversia tra fiduciario
e medico, la questione é sottoposta al parere diollagio di medici, che
perd non e vincolante per il medico, <<il quale réortenuto a porre in
essere prestazioni contrarie alle sue convinziorcagattere scientifico e
deontologico>*"°. Anche I'autonomia di valutazione del medico perod
risulta svilita dal testo perché, come si é giatavmodo di esaminare, i
vincoli e le finalita imposte all’attivita medica lorientano inevitabilmente
verso l'attivazione dei trattamenti disponibili, cda sola esclusione di
quelli che potrebbero configurare accanimento &uwtipo. Questo ambito
rimane tuttavia soggetto ad incertezze e si puoeplere che, in presenza di
un rischio di morte conseguente ad un omissiorieattamento terapeutico,
I'eventualita di una incriminazione a norma degticali penali citati possa
portare i medici a optare prevalentemente perie.cu

Il quadro che emerge dall'analisi del disegno djgke € molto
scoraggiante perché gli spazi per I'autodetermoreziindividuale sono
sensibilmente ridimensionati rispetto a quantoicva dai principi della
Costituzione e sembra quasi che la dichiarazioreeli tenuto conto degli
art. 2, 13 e 32 della Costituzione, che costituisiceipit della proposta di
legge, racchiuda piu il preoccupante intento di sna revisione piuttosto
che di un'attuaziorié®,

Il testo non solo appare incostituzionale, percle¢ tentativo di
imporre determinati valori esterni alla Costituadf, finisce per ledere i
diritti costituzionalmente riconosciuti, ma paras@isnente svuota di senso
proprio le dichiarazioni anticipate di trattametty sulla cui disciplina
dovrebbe ruotare tutto il disegno di legge. | diveele restrizioni al diritto
di autodeterminazione sono tali da rendere sosthmente impraticabile
una scelta per chi voglia fare uso delle DAT. Qaestrumento che
dovrebbe permettere la valorizzazione della volomdividuale anche
guando questa non possa piu essere espressa.adinvetile se la volonta
del soggetto interessato perde rilievo e prevalgalto fattori, come in
sostanza si ricava dal disegno di legge.

Una normativa tanto restrittiva, modellata sul c&smglaro e dettata
dalla necessita di un intervento immediato, comehidrato dai Suoi
promotori, e quindi poco ponderati non permette certamente di risolvere
quei problemi che una legge su una materia taritcadie dovrebbe proporsi
di affrontare*”®. Piuttosto si prospetta inevitabile un aumento del
contenzioso davanti ai giudféf, mentre il proibizionismo di cui la legge si
fa portatrice, unitamente alla lesione dei dirfindamentali, esasperera
verosimilmente il fenomeno del “turismo sanitafid” aprendo I'ulteriore

4O Art.7, c. 1, Testo del disegno di legge 26 mar@0®S.10.

“"L A, PIOGGIA, Op. Cit.

"2 irrinunciabilita dei trattamenti di sostegno afié e la possibilita di rifiutare solo
'accanimento terapeutico rispecchia perfettamdateposizione cattolica, ma non ha
fondamento nella Costituzione, che, secondo I'pregazione prevalente, invece non
stabilisce alcun limite al diritto di autodetermuane terapeutica se non nel rispetto delle
leggi che stabiliscano le modalita di prevenzioei @ericoli per la salute degli altri
consociati. Sull’'argomento si rimanda al parag@aftel primo capitolo del presente lavoro.

473 . RISICATO, op. Cit., p. 26.

474 . RISICATO, op. Cit., p. 21.

473 AGOSTA op. cit., p. 13.

4765 AGOSTA op. cit., p. 22.

47" S.AGOSTA op. cit., p. 21 ss.
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questione dell'effetto discriminatorio derivantelldadiverse possibilita
individuali, di ordine economico, di andare allerst per esercitare i propri
diritti*’®. Il contrasto con i principi costituzionali ha &ecreso ipotizzabile
un referendum abrogativo o lintervento della Co@estituzionalé’®,
qualora dovesse giungersi ad un’approvazione d&d senza modifiche che
ne migliorino il contenuto e lo rendano piu conferenCostituzione.

Cio che attraverso una legge sul consenso informagol cosiddetto
“testamento biologico”, si dovrebbe tutelare pnpramente non puo essere
una concezione che imponga una certa visione diHae da cui derivi la
necessita di differenziare tra trattamenti rinubitiae irrinunciabili per
preservare questa visione, ma la volonta e l'autoaalelle persone, senza
particolari vincoli che la sviliscano o imposiziodhe la neghino, perché
solo la dimensione della coscienza individuale @ambito in cui puo
formarsi una scelta di tipo esistenziale, comelgu®lcui tratta.

Le modalita attraverso cui esercitare il dirittosdelta sui trattamenti,
che in fondo si sostanziano nella scelta sulle zooni da ritenere
accettabili o no per sé stessi, vanno certames@ptinate, ma solamente
per creare le condizioni pratiche per il perseguitonedell’'obiettivo della
realizzazione effettiva delle intenzioni del patéene questo dovrebbe
essere anche l'unico criterio di orientamento de#d&itazioni mediche, in
cui un margine di discrezionalita sulle questioacriche, inerenti ai
trattamenti, andrebbe garantita proprio al finealsentire la piu adeguata
attuazione di questa volonta.

Il Parlamento, invece, sulla scorta delle posizigia espresse
dall’'esecutivo, ha seguito la strada dell'imposigodi una determinata
concezione e di alcuni valori sugli altri, tuteland convincimenti etico-
religiosi e quindi la liberta di coscienza dei panentari stessi a discapito di
quella dei destinatari della norffid Il risultato & che invece di stabilire le
condizioni di una scelta personale, la scelta éogerata in partenza da una
maggioranza parlamentare che “si fa padrona delre vite*®!, L'idea
che infatti emerge dal disegno di legge e quellzoséo cui l'individuo
vada tutelato non per sé, ma da sé st&¥se cid comporta un
ridimensionamento del rapporto tra Stato e perqmrahé lo Stato va a
sostituirsi nelle decisioni che dovrebbero appa&menalla sfera della
coscienza individuale.

La concezione dell'indisponibilita della vita, diial disegno di legge
si fa portavoce, d’altronde, esprime un punto diasparziale sul significato
che si puo attribuire al concetto di indisponiBilinon consentire la scelta al
malato, come nelle intenzioni di chi sostiene caesbncezione, e
operandola per lui, non significa preservare I'spainibilita della vita, ma
semplicemente sostituirsi alla persona nella digplita della sua vita. Si
vorrebbe privare le persone del potere volitivo sabprio corpo,
determinando una scissione tra corpo e personapai@é nella realta
laddove vi sia un corpo, in qualsiasi condiziongr&Esenti, c’'e anche una
persona, se il corpo diviene “luogo pubblitt” di potere statale, lo diviene

4785 AGOSTA op. cit., p. 21.

4793 AGOSTA op. cit., p. 22.

4805 AGOSTA op. cit., p. 20.

81 5 RoDOTA, Politica prepotente
82 A PIOGGIA, Op. Cit.

48335 AGOSTA op. cit., p. 26.
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I'intera persona e tale controllo totale, spersamahte, non lascia spazio ad
alcuna liberta personale.

Concludendo sulle prospettive che si profilano alalbrmativa in
esame, si vuole sgombrare il campo da un’altra pudezione concettuale
che e stata adoperata nel dibattito a supporta delhcezione alla base del
disegno di legge: parlare di “scelte per la moget indicare la posizione
che rivendica la liberta di rifiutare i trattamentitali, da scongiurare
attraverso questo intervento legislativo, pud serva condizionare
I'opinione pubblica, ma non ha senso alla luceade#lalta dei fatti. Chi
sceglie di rifiutare le cure non opera certamemta scelta finalizzata alla
morte, ma alla valorizzazione di quello che rimatadla vita secondo
dignita, fosse anche della dignita di aver potutegtiere per sé stessi, in
autonomia. Privare le persone di cio equivale quangrivarle della loro
“capacita esistenzial&® da intendersi come possibilita di gestione e wisio
personale della vita e le norme che operino qua$tazione non possono
che apparire inumane oltre che illegittitfre

Per tutti i motivi esposti, € auspicabile che ilrlBaento sappia
produrre un testo migliore di quello esaminato,useglo la giusta rotta
indicata dalla Costituzione e rimuovendo quelle nmordel testo che
candidano I'ltalia al poco invidiabile <<primatoliienico paese europeo a
non ammettere la possibilita si sospendere uratreihto di mantenimento
artificiale della vita ad un paziente che lo ablpaeventivamente
rifiutato>>"%¢,

84 Lo stesso pud dirsi in riferimento delle norme titis/e in materia di
procreazione assistita e riguardo a tutti gli aspdtlla vita minacciati da interventi
legislativi poco rispettosi delle liberta personali

85| RISICATO, op. Cit., p. 29.

4865 AGOSTA op. cit., p. 26.
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CapriToLO I

Il diritto all’autodeterminazione nelle scelte di ine
vita nelle esperienze estere

1. L’eutanasia nella legislazione estera: le espesedel
Belgio e dell’'Olanda.

Per integrare il quadro di riferimento in ambitargilico della materia
dell'autodeterminazione terapeutica e delle sceiténe vita € necessario
prendere in considerazione le posizioni assuneeseluzioni adottate negli
ordinamenti degli altri paesi europei ed extraearoper via di legge o di
sentenza, rispetto alle medesime questioni findh@rdate nel contesto
dell’ordinamento giuridico italiano.

Non si puo infatti trascurare il valore paradigroatdelle esperienze
estere per le valutazioni e le scelte che giudieigeslatore sono chiamati a
operaré®’ e quindi i conseguenti reciproci condizionamenteicorrenti tra
ordinamenti. Quanto detto vale in modo particolgteando i fenomeni
sociali emergenti, con cui il diritto deve raffrangi, siano, come in questo
caso, strettamente connessi all'evoluzione socidd¢ nostro tempo,
profondamente connotato da un sostanziale procdssategrazione e
globalizzazion&®, che non pud che riflettersi in ambito giuridico.

Il panorama giuridico offerto dalle legislazionite® in materia di
scelte di fine vita appare piuttosto variegato, llnaentamento che si puo
cogliere ad uno sguardo generale € comunque qdelllma sostanziale
apertura, soprattutto rispetto all’ltalia, al ricmecimento giuridico delle
dichiarazioni anticipate di trattameftde di una diffusa diffidenza, tranne
poche eccezioni, comunque significative, versotéaasia attiva.

Rimanendo in particolare nell'ambito dei paesi geipse I'eutanasia
passiva sembra trovare in vario modo un riconostimeiuridico nella
maggioranza degli ordinamefifi non sembra invece che vi siano ancora le
condizioni per un analogo, prevalente, riconoscimelell'’eutanasia attiva,
né tanto meno per una legislazione compiuta verdte tle forme
eutanasiche, che comprenda anche quest'(ftfm@io & confermato dalla
generale tendenza al mantenimento dell’eutanasiiga atell’alveo delle
condotte illegat®’, senza che I'argomento, il piu delle volte, ricavza
disciplina normativa specifica.

“87 A, D'ALOIA, Op. Cit., p. 604.

“88 G. CimMBALO, Eutanasia, cure palliative e diritto ad una vitagditosa nella
recente legislazione di Danimarca, Olanda e Bel@ioS. GANESTRARI—G. CIMBALO —G.
PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p. 136.

4895 AGOSTA op. cit., p. 3.

90 Sj possono ricordare in particolare i casi dellaninarca e della Francia che
hanno regolamentato con legge il diritto al rifigticcure.

91 . VERONES] op, cit., p. 89 ss.

492, VERONES] op, cit., p. 91.
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In questo quadro emergono, tuttavia, delle impdirtaccezioni, che
aprono la strada ad un cambiamento di tendenzaeepabsono apparire
esemplari per I'eventuale evoluzione del dirittogldealtri ordinamenti
europei: si tratta in particolare dell’Olanda e Belgio che si differenziano
dagli altri paesf® in quanto si sono dotati di una disciplina speaifche
autorizza I'eutanasia atti{/4.

Nel processo verso la legalizzazione che va dalt@lannaout court
e passa attraverso I'elaborazione di criteri rigalyer i casi pratici per via
giurisprudenziale e la recezione di questi critixiparte del legislatol®,
L'Olanda, € giunta per prima, in ambito europeola afase della
regolamentazione legislativa di questa prati€a anche grazie ad un
contesto sociale particolarmente sensibile allaatera e gia da tempo
largamente favorevole alla liberalizzazidte

Ancora prima della riforma legislativa e sin daghni Settanta del
Novecento, la giurisprudenza aveva iniziato a dinaosi clemente verso |l
fenomeno, ritenendo applicabile I'art. 40 del cedpenale, che prevedeva
I'esclusione della punibilita per forza maggiorer p casi in cui il medico
non avesse potuto adempiere al dovere professiodialalleviare le
sofferenze del paziente se non mettendo fine atadello stess§® Dal
1991 in poi, e in particolare, con la Legge sudpdtura e la Cremazione
del 1994, il legislatore e intervenuto recependo iddicazioni delle
giurisprudenza e predisponendo alcune procedureir@strative che in
sostanza consentivano al medico, che avesse poalieatanasia o l'aiuto
al suicidio, di evitare l'incriminazione se avesspettato determinati criteri
di adeguatezza e avesse redatto un resoconto calise di morte del
paziente, poi confermato da un rapporto dall'uffieidi polizia preposto,
che poi inviava entrambe le relazioni al Procustiella Regin&®®

Risale al 2002, invece, la legge sull'interruzialetla vita su richiesta
e sul suicidio assistito, che, attraverso lintroidme di un’apposita
scriminante’® nel codice penale, legalizza espressamente tili sat
compiuti nel rispetto di determinate procedureitegrdi adeguatezza. In tal
caso infatti, queste condotte perdono rilevanzalgementre, qualora non
siano rispettate le prescrizioni legislative o fesse azioni siano compiute

93 Tra gli altri paesi, si riscontrano differenti appci verso il problema, che vanno
dal divieto espresso verso l'eutanasia attiva, cawmeade in Spagna, alla possibilita di
ricorrere al suicidio assistito, che non risultateein paesi quali la Germania o la Svizzera,
in cui e tollerato se praticato al di fuori delteusture ospedaliere statali e consentito anche
nei confronti degli stranieri, o alla depenalizoae delle pratiche eutanasiche, come
avviene in Svezia. Una legge permissiva verso dieasia esisteva in Austria, ma € stata
abrogata nel 1977.

494 Dal 2008, tuttavia, anche il Lussemburgo, analag@m a Olanda e Belgio, ha
approvato, dopo un acceso dibattito, una propastagde che autorizza I'eutanasia per i
malati terminali e i soggetti affetti da malattigcurabili, collocandosi al terzo posto, in
ordine di tempo, tra i paesi europei, ad aver legalo tale pratica.

495 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnica.p. 258.

4% gsalta agli occhi, al confronto, la situazione ié#ah, in cui un dibattito
sull’eutanasia attiva attualmente non appare podpatizzabile.

497 U. VERONES] op, Cit., p.93 ss.; A. BCALONE, op. Cit., p. 62, 63.

498 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica.p. 311; A. GACALONE, op. Cit., p.
63.

499 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica.p. 313; A. GACALONE, op. Cit., p.
63.

% per alcuni autori, tuttavia, si tratterebbe di oaasa di esclusione della punibilita.

80



da persona che non sia il medico curante di fidw®h paziente, esse
saranno configurabili come reatb

| criteri di adeguatezza sono quindi stabiliti pegge, e non piu solo
affidati alla valutazione del giudice, sebbene anedbstanza ricalchino i
criteri elaborati in ambito giurisprudenziale.

Affinché I'azione del medico sia lecita, la leggehrede innanzitutto il
preventivo accertamento sulla spontaneita e poteisa della richiesta del
paziente e sulla sua condizione di sofferenza disiwtollerabile’®?, la
prestazione dell'informazione al malato circa laa ssituazione e le
prospettive, la valutazione della mancanza di adtive alla luce del quadro
clinico, il consulto con un altro medico indipentierche abbia visitato il
paziente e redatto un parere sulla presenza dtigegsisiti, e infine I'aver
posto fine alla vita del paziente o l'aver fornéissistenza al suicidio con le
opportune cure mediche e la dovuta attenzfGne

La legge predispone anche lattuazione delle dweetianticipate,
attribuendo loro il medesimo valore riconosciutta aichiesta di morte
attuale, e inoltre prevede una disciplina anchei garggetti minorenni, le
cui richieste di eutanasia o di suicidio assistitgsono ugualmente essere
accolte attraverso il coinvolgimento dei genfttti

La procedura di controllo che si avvia a seguitdl'ateiazione
dell’eutanasia si discosta per certi versi da quelievista prima della
riforma: il medico infatti deve denunciare al meadiegale comunale la
“morte per cause non naturali”, il quale deve &edila alla Commissione
Regionale di Controllo e non anche al pubblico stemno, come accadeva in
passato. La Commissione, che si compone di unsgairun medico e un
esperto di questioni etiche, verifica il rispettei driteri di adeguatezza e
successivamente notifica la decisione motivata adioo assistente il
malato e, solo nell’eventualita ravvisi il mancaigpetto delle prescrizioni
di legge nella sua condotta, anche al pubblico stend. Infatti, non tutti i
casi di eutanasia sono portati alla sua attenzion&, solo quelli che
sembrano configurare un redtb Qualora venga avviata I'azione penale, il
giudice potra poi valutare se al caso possa applita scriminante della
forza maggiore.

L'ordinamento olandese, quindi, attraverso un ap@oo di tipo
procedurale, che permette di volta in volta di tee i casi concreti solo
sulla base del rispetto di una proceduta predafffiit evitando di dover
ricorrere ad una normativa che stabilisca apricastente i valori di
riferimento, ha saputo offrire una risposta moltaséca e versatile alle
esigenze sociali, senza rinunciare alle scelterpssg sulla tutela dei beni

01 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnica.p. 315.

92 Non risulta tuttavia necessario che il malataaiitin stato terminale.

93 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnica.p. 316.

%4 |a procedura per i “grandi minori”, ovvero per gtiolescenti di etd compresa tra
i sedici e i diciotto anni, prevede una decisiommsapevole da parte del malato e la
consultazione dei genitori, mentre quella per ttpii minori”, ovvero per gli adolescenti
tra i dodici e i sedici anni, dispone il comune@do con i genitori, oltre all'indispensabile
valutazione della capacita di prudente apprezzameet propri interessi da parte del
soggetto minorenne.

%> Tyttavia il pubblico ministero conserva il potetieintraprendere I'azione penale
qualora abbia il sospetto che sia stato commesseaia.

0% E . SrEFANINI, Op. cit., p. 700.
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fondamentali, quale quello della VitA Infatti, la tutela di questo valore
rimane garantita dalle norme penali sullomicidigmicidio del
consenziente e partecipazione al suicidio che comiicontinuano a essere
vigenti in Olanda e possono costituire un deteerazdntro gli eventual
abusi, e nel contempo, attraverso la legge del 2802 procedura qui
stabilita, si determinano le condizioni per il sisfigcimento delle scelte del
malato e perfino di quella piu estrema costituédladrichiesta di morte. A
guesto proposito, va tuttavia precisato che quéshéesta non e vincolante
per il medicd®, perché la legge, autorizza, sulla base del tispétcerte
procedure, I'eutanasia, ma non ne attribuisceiitdial paziente™.

Un altro motivo di interesse della legge e codtitudalla previsione
dell'archiviazione della documentazione di tuttiasi e della redazione di
un rapporto annuafé’, da parte delle Commissioni di Controllo e del
governo, al fine di rendere di pubblico dominiaatidstatistici sul fenomeno
dell’eutanasia e di monitorare 'andamento dellecpdure e i risultati.

Il modello olandese, funzionale agli interessi halati ed equilibrato
nelle scelte di metodo, e stato seguito dal Belgioe risulta essere |l
secondo paese europeo ad aver legalizzato I'euganas

Dopo un approfondito dibattito, nel 2002 é statdatti, approvata la
“Loi relative a l'euthanasie’ una legge che autorizza l'eutanasia se
praticata sulla base di determinate condizioni & rispetto di alcune
procedure indicate dalla legge medesima. In pdatieoé richiesto che il
medico accerti che il paziente si trovi in condimodi malattia grave e
incurabile®™, comportante una sofferenza, fisica, o di tipoclpisb,
intollerabile che non possa essere attenuatayéna@yli deve verificare che
l'istanza di eutanasia, necessariamente in formigtascrisulti “volontaria,
riflettuta e reiterata”, non frutto di “pressionsterne” e provenga da un
paziente maggiorenne e capace di intendere e el

I medico e poi tenuto a informare il paziente sullimanenti
prospettive circa la sua salute e sulle ulteriasgibilita di cura, anche di
tipo palliativo, e deve pervenire alla constatagioche non vi siano
ragionevoli soluzioni rispetto alla condizione dalattia, e inoltre che la
sofferenza sia persistente e la volonta di moridenthlato sia reiterats. E
anche prevista la consultazione di un altro methdipendente, che valuti
la gravita della patologia e rediga un rapportéesebndizioni del malafd®

Dopo I'attuazione dell’eutanasia, il medico deveiane, entro quattro
giorni, la documentazione, costituita da un formolaompilato con i dati
sul paziente, sulla sua condizione e sulla pro@eduolta, all&Commissione
di controllo e valutazione dei casi di eutandstala quale si pronuncia sul

07 A, GIACALONE, op. Cit., p. 64.

% Draltronde egli pud essere chiamato a rispondenalmente della sua condotta se
posta in essere in mancanza dei presupposti duatkxya.

9 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnica.p. 318.

10 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnica.p. 320.

> Non risulta necessario che la malattia sia aidistterminale.

12 A, GIACALONE, op. Cit., p. 65.

>3 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnica.p. 266 ss.

14 Qualora il tipo di malattia non faccia prevedesentorte in tempi brevi, sara
necessario consultare un terzo medico ed esedairamhasia solo dopo un mese dalla
richiesta.

*1> G. CimBALO, op. cit, p. 168. Il legislatore belga ha istituiten’'unica
Commissione nazionale, e non delle Commissioniorei, come & accaduto in Olanda,
dimostrando di preferire la gestione unitaria debtema.
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rispetto delle condizioni previste dalla legffe Infine, analogamente alla
procedura prevista dalla legge olandese, qualoragiudizio delle
Commissioni sia negativo, il caso viene sottopadt®rocuratore del Re,
mentre se il comportamento del medico appare ¢orraton puo
configurarsi il reato e la fase di controllo si chrie™’.

La legge inoltre prevede la possibilita di operarga richiesta di
eutanasia tramite direttive anticipate, a cui viattgbuita una validita di
cinque anni e che, a differenza delle mere dichiam anticipate di scelta
terapeutica, possono essere seguite dal medicpa s la sua condotta
integri reato, solo attraverso il rispetto dellendzioni e delle procedure
scriminanti stabilite dalla legge ste3$a

Va infine precisato che la legge garantisce lariébei coscienza del
medico e dispone che la richiesta anticipata abgtdi eutanasia non siano
vincolanti. Il medico curante quindi puo rifiutalerichiesta, ma e tenuto a
informare il paziente o il procuratore sanitaridlalesua decisione e dei
motivi della stessa, e inoltre, qualora gli vengehiesto dal soggetto
interessato, deve trasmettere la cartella clindtaum medico disposto ad
accogliere la richiesta’.

La legge belga, oltre ad aver stabilito una diseglpiu rigida e
dettagliata su alcuni aspetti trascurati dalla éegaindes®®, si discosta per
certi versi dall’approccio pragmatico di questmit perché esprime una
concezione sul valore della vita che valorizzap&t qualitativo e la
disponibilita del bene da parte del soggetto, iestu avvicinandosi alla
visione dominante nei sistemi ddmmon law*’, ma rappresenta anche una
scelta legislativa coraggiosa operata mediant®nhipgromesso tra le varie
istanze emergenti dal dibattito sociale e parlaarene nel rispetto del
pluralismo etico che caratterizza la societa béfga

| due interventi legislativi indubbiamente offrona valido esempio di
come una legge possa affrontare direttamente, mgmegiudizi, un tema
delicato come quello dell’'eutanasia, oltretuttozseentrare necessariamente
nel merito delle scelte che spettano solo all'imtile, ma piuttosto
predisponendo le condizioni per il rispetto dell@lonta del paziente in
relazione alla sua reale situazione, attraverso diseiplina improntata
principalmente sulla valutazione del caso concrB&r. questo motivo essi
rappresentano una soluzione molto progredita mellieo delle scelte
legislative e capace di offrire spunti di notevinleresse, in ambito europeo,
per gli ordinamenti che, nel prendere posizione wrha, vogliano
salvaguardare la centralita della persona e ilcjpia del pluralismo e far
emergere dalla clandestinita un fenomeno ormai amgnte diffuso.

18 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnica.p. 269 ss.

17 C. TRIPODINA, Il diritto nell'etd della tecnica. p. 270 ss. Nella legge belga
tuttavia, manca la previsione, che e presente nelie olandese, del potere del
Procuratore di intraprendere d'ufficio I'azione p&nnel caso vi siano ragioni di sospettare
che un reato sia stato commesso dal medico.

8 E. SrEFANINI, Op. cit., p. 702.

*19C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica.p.272.

20 5;j disciplinano in particolare gli effetti dell'®mnasia in caso di assicurazione di
vita e per cid che attiene a tali contratti si @qua la morte per eutanasia alla morte
naturale.

21 G.CimBALO, op. cit., p. 167.

22 G.CIMBALO, Op. Cit., p. 164.
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2. (Segue...). Le esperienze dei paesi extra europesgmpi
dellAustralia, della California, dellOregon e dkel
Colombia.

Nelllambito dei paesi extraeuropei, non si riscantr esperienze che
abbiano saputo affrontare compiutamente il temdidelvita in tutti i suoi
aspetti, anche attraverso una definitiva legalimree dell’eutanasia, come
accaduto in Olanda e Belgio, tuttavia si possontyacciare alcuni esempi
significativi di ordinamenti che hanno comunque ad&tnato un
atteggiamento di grande apertura nei confrontifdebmeno e che hanno
elaborato soluzioni di particolare interesse rigpat problema della relativa
regolazione.

Tra questi ordinamenti emerge il caso del Tertatel Nord della
federazione australiana, che nel 1995 si era ddiatoa legge, iRights of
the Terminally Agtche pur essendo stata abrogata appena due gaanddb
Parlamento federale, rappresenta un interventslégio particolarmente
rilevante nell’analisi dei testi legislativi sulng vita, in quanto costituiva
storicamente il primo organico provvedimento legfisb in tema di
eutanasia attiva’.

Questa legge, impostata sulla procedimentalizzazionetodo poi
seguito, come gia visto, anche dal legislatore deagolandese, e stata
approvata allo scopo di riconoscere il diritto dealati terminali alla
richiesta dell’assistenza nel porre fine volontaeate alla propria vita “in
maniera umana”, secondo I'espressione usata rtedaas Nota introduttiva
alla leggé®* e in base alla visione, tipica dei paestalinmon lawper cui il
diritto alla vita, e, specularmente, il dirittoalinorte, &€ un diritto soggettivo,
pienamente disponibile da parte dell'individtfo

La legge, oltretutto, non solo autorizzava I'eutaaaattiva e il suicidio
assistito e prevedeva I"immunit&® per i medici che avessero accolto la
richiesta del paziente, ma considerava questechettome dei trattamenti
sanitari posti a tutela delle persorfé¢ , indipendentemente dalla
nazionalitd?®. L’unico limite posto allesercizio del diritto dinorire era
individuabile nell'efficacia del trattamento del Ide>?: di fronte alla
possibilita di fornire cure palliative che lenisseit dolore in modo da
renderlo accettabile per il paziente, infatti, gdico non avrebbe dovuto dar
seguito alle richieste del malato, per poi invecsseevi tenuto
successivamente di fronte ad una nuova richies&prp le stesse cure non
presentassero pill la stessa efficitia

La prestazione dell'assistenza, che secondo laelegmsisteva nel
fornire 0 somministrare una sostanza letale al gai@j era comunque
sottoposta alla condizione che egli fosse maggi@eer lucidamente

*3F BoTTI, Una legge contestata: I'eutanasia in Australia S. GANESTRARI—G.
CIMBALO — G. PAPPALARDO (a cura di), op. cit., p. 209.

24 C_ TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 258, 259.

2 E BOTTI, op. Cit., p. 209.

320 E 'espressione usata nella legge.

2" £ BOTTI, op. Cit., p. 209.

%8 |bidem.

29 A GIACALONE, op. Cit., p. 67.

30 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 262.
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consapevole della propria decisione, anche grdlaeirdormazioni che il
medico era tenuto a fornire circa la patologia edssibili cure e misure
straordinarie®*, e che, oltre alla malattia terminale e incurgbit®n
risultasse sofferente di depressione, secondonfope di un ulteriore
medico psicologo.

La legge prevedeva che la richiesta del pazienssefoattestata
mediante un “certificato di richiesta”, firmato dahziente stesso, o da altri
per suo conto, nel caso egli fosse fisicamente gsipditato>?e da un
altro medico che comprovava la regolarita dellatreh richiesta, e tale
documento costituiva anche prova legale della estflhi di assistenza
nell'eventuale giudizio che avrebbe potuto insteiraei confronti del
medico assistent®’

La richiesta, sempre revocabile, poteva essereltac@mche se
proveniente da persone di nazionalita estera, cgiaeaccennato, mentre
risultava rifiutabile dal medico che volesse opparbiezione di coscienza e
inaccettabile nel caso emergesse un qualche sospetrumentalizzazione,
ipotesi rigidamente disciplinata attraverso norrhe prevedevano severe
sanzioni penali e civit?*

La procedura prevista per la fase successiva efliesone della
richiesta del paziente comportava infine che il io@diferisse al pubblico
ministero dell’avvenuto decesso e gli inviasse aaj®l certificato di morte,
il certificato della richiesta scritta di assistane tutta la documentazione
medica riguardante il malatd>. Era anche previsto il monitoraggio
parlamentare del fenomeno attraverso il rapporte dgni anno |l
Procuratore generale avrebbe dovuto rendere ndtowsuero dei casi
riscontrati di eutanasia o assistenza al suicidio.

Le soluzioni prospettate dalla legge, per certsvanticipatrici delle
successive adottate da altri pa&situttavia, non hanno potuto avere un
seguito significativo perché, a pochi mesi dallfatda in vigore, il
Parlamento Federale Australiano ne ha dispostodidzione, ripristinando
la disciplina precedente che considerava l'eutanadiiva e l'aiuto al
suicidio come condotte perseguibili penalmente stlegua dell’omicidit®’.

Piu compiute si presentano le soluzioni espressédNaosl America,
dove si riscontra <<una sorta di “propensione detiaei confronti del
fenomeno eutanasico>>® | anche per via del favore verso la
riappropriazione delle fasi della vita e delle tek scelte da parte
dell'individuo, che contraddistingue i paesi dommon law,e dove il
materiale legislativo e giurisprudenziale, non semgnogeneo, ma vasto, e
I'intensita del dibattito, rendono l'esperienza farmatasi <<in qualche
misura “simbolica”>3%,

31 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 259 ss.

32 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 261.

*3F BoTTl, op. cit., p. 210.

34 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 262.

35 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 263.

>3 |n particolare il Belgio sembra riprendere alcaspetti della regolamentazione
adottata dalla legge australiana, ad esempio eTtquattiene le disposizione sul certificato
di richiesta di assistenza.

37 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 265.

38 A D'ALOIA, Op. cit., p. 605.

3 |bidem.

85



Rimanendo sul versante degli interventi normatsvipuo osservare
che il panorama si differenzia da Stato a Statyenendosi comungue un
atteggiamento ancora prevalentemente orientatovigtal delle pratiche di
eutanasia attiva e suicidio assistito, pur in untesto culturale e giuridico
in cui il right to die viene generalmente ricompreso nella sfera di
autodeterminazione individuafé

In un panorama cosi composito, emergono i significasempi forniti
da due Stati che hanno elaborato una disciplinaativa in tema di fine
vita: lo Stato della California, in particolare,eck stato il precursore nella
legislazione in tema di diritto al rifiuto dei ttamenti di sostegno vitale e
living wills, e lo Stato dell’Oregon, che ha regolamentato uikidio
medicalmente assistito.

Nel 1976 lo Stato della California ha approvato legge, ilNatural
Death Act tuttora in vigore, che riconosce il diritto dealati terminali di
compiere le decisioni sulle proprie cure, compreselle di rifiuto o
interruzione delle terapie di “sostenimento vital®”, attraverso delle
direttive scritte, in considerazione della circogt che il prolungamento
della vita oltre i naturali limiti, reso possibildalla moderna tecnologia,
avrebbe potuto <<mortificare la dignita e provodare dolore e sofferenze
inutili senza fornire alcunché di necessario o @hdfico dal punto di vista
medico>3*2

Le modalita attraverso cui le disposizioni posseassere validamente
espresse sono riconducibili all'utilizzo di un mbde standardizzato
indicato dalla legge stessa e alla presenza dieiienoni al momento della
redazione del testamento di vita

Il paziente, attraverso la dichiarazione anticipata@lida per cinque
anni, rinnovabile e sempre revocabile, pud chieddre le terapie di
sostenimento vitale vengano interrotte o non imgs@ qualora venga
diagnosticata la fase terminale della malattia, @estg indicazioni
divengono vincolanti per i familiari e il medicay Quanto <<espressione
definitiva del diritto di rifiutare trattamenti miil o chirurgici>>>** nel
momento in cui il malato non sia piu in grado dirawere la sua volonta.

Per il medico che segua le volonta attuali o preggredel malato non e
prevista alcuna responsabilita penale, civile ontldogica, in quanto,
secondo la legge, I'evento della morte che ne dguivo configurarsi come
morte naturale e tale condotta non integrerebbfattespecie dell’aiuto al
suicidio, che al pari dell'eutanasia attiva, cessicono ancora reafr.

Questa impostazione, non ancora permissiva peclworiguarda le
pratiche eutanasiche di forma attiva, ma innovatisal versante

40 C_FaARALLI, Aspetti del recente dibattito filosofico- giuridiowtema di eutanasia
e di suicidio assistito negli Stati Uniti d’American S. QNESTRARI— G. CIMBALO — G.
PAPPALARDO (a cura di), op. cit.

4LE cosi inteso, secondo la legge, <<ogni mezzotenianto medico che utilizzi
apparecchiature meccaniche per sostenere o riattivesostituire una naturale funzione
vitale e che, una volta applicata al paziente caygmosi infausta, servirebbe soltanto a
postergare in maniera artificiale il momento detfiarte, allorché, a giudizio del medico,
gquesta appaia imminente pur se tali mezzi vengapéegati>>, in C. RIPODINA, Il diritto
nell’eta della tecnicap. 325, nota 139.

42 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 325.

>4 |bidem.

>4 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 326.

4> C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 327 ss.
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dell’eutanasia passiva, di cui € pienamente ricointe la legittimita, e stata
recepita da molti altri ordinamenti appartenenti &ati Uniti e ha avviato
il processo di armonizzazione delle legislazionioino al tema di
aut(ggeterminazione dei malati terminali sulle texap prolungamento della
vita®™.

Piu interessante per la sua peculiaritd nel parmrdegislativo
americano, appare la soluzione adottata dallo StaiOregon, dove
mediante urreferendumnel 1994 e stato approvatoDieath with Dignity
Act, una legge che sostanzialmente autorizza I'asziatal suicidio, e che
tuttavia risulta attualmente bloccata per opposeidi un tribunale federale.

Attraverso questa legge, L'Oregon risulta l'unicoa tgli Stati
americani ad aver superato la concezione tipick deddizione giuridica
americana sulight to die di cui la normativa dello Stato della Califorrda
espressione, fino al punto da ricomprendervi laolfacdel malato di
richiedere farmaci letali al medico <<per porreefadla propria vita in modo
umano e degno>¥’,

Infatti, la legge prevede che un malato terminabiylto e residente
nello Stato, possa avanzare richiesta scritta, nskcoun modello
standardizzato e firmata davanti a due testimamiaccompagnare ad una
richiesta orale, poi ribadita nel tempo, per otterla prescrizione di farmaci
finalizzati a porre fine alla sua esisterf?ala condotta del medico che
prescrive il farmaco letale, ai sensi della leggm costituisce reato e non e
configurabile come aiuto al suicidio o eutanasesgolta in ossequio alle
disposizioni della legge stessa, che prevedonoegfiedebba rendere al
paziente tutte le informazione utili intorno allatplogia e alle alternative
rispetto alla sua scelta, valutare la condizionenitgale della malattia e
chiederne conferma ad un medico consulente, disylonia perizia psichica
o psicologica in caso di disturbi riscontrati nakentg*’.

Il medico, di cui la legge fa salva la facolta dliporre obiezione di
coscienza, deve far intercorrere almeno quarantoétdra la richiesta scritta
e la prescrizione del farmaco letale, affinché tuesulti valida, e inoltre
pud anche presenziare all'assunzione del farmaecwasencorrere in
responsabilitd di qualche tiP8 Cid che tuttavia gli rimane precluso & la
somministrazione del farmaco che deve sempre esagmassunto dal
paziente, in quanto la legge dichiara espressanutmen aver autorizzato,
con le sue disposizioni, 'eutanasia, che contameastituire un reato.

L’esperienza dell’Oregon rimane un caso del tuttwato, tra gli altri
Stati americani, i quali hanno assistito alla pgipali numerosi tentativi di
legalizzare il suicidio assistito, mai portati ang@mento e che in
prevalenza detengono una legislazione che ne wsm@essamente la
praticg>".

Per concludere I'analisi delle esperienze dei pagsaeuropei e pur
avendo trattato finora prevalentemente della nawaathe € apparsa piu
significativa sul fine vita, si andra ora a riparese brevemente alcuni
passaggi di una sentenza della Corte costituziawembiana, che di fatto

48 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 329.
A D'ALOIA, Op. cit., p. 607.

8 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 331.
9 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 331 ss.
0 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 332 ss.
1 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 333.
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ha reso legittima l'eutanasia attiva e che si @vekemplare per forza
argomentativa e per il contributo di grande pregie ha saputo apportare
nell’evoluzione del diritto del paese sulla tematic

La Corte, infatti, rigettando un ricorso che cotdea la legittimita
costituzionale dell’articolo del codice penale gnevede una pena lieve per
il reato di omicidio pietos8% ha operato una rilettura della disposizione
alla luce della Costituzione, distinguendo il caetl’eutanasia involontaria
da quello in cui sia presente il consenso del sibggassivo.

Partendo dalla considerazione che la questional@wre di vivere
vada risolta secondo una prospettiva secolare mlgha, la sentenza ha
posto I'accento sull’autonomia morale dell’indivade richiamato i valori
costituzionali della dignita e solidarieta ricordancome essi si ispirino al
concetto di persona quale <<soggetto morale, cagiaaesumere in modo
responsabile e autonomo le decisioni relative gllestioni che a lui
primariamente incombono3%, nei confronti del quale lo Stato si deve
limitare a imporre doveri solo in funzione degliretonsociati.

Sulla base di cio la Corte ha rilevato che <<semiddo in cui
considerano la morte riflette le loro convinziogii, individui non possono
essere costretti a vivere quando, per le circostasreme in cui si trovano,
non lo stimano desiderabile né compatibile con deo Idignita, con
'inammissibile argomento che una maggioranza lmatun imperativo
religioso o morale>®* La credenza religiosa o I'atteggiamento morale, i
un sistema pluralista, secondo il Giudice Costdnale, <<possono rivestire
solamente il carattere di un’opzione>> e nemmenmtacezione propria di
una maggioranza della popolazione puo costringeeepgrsona in preda a
immani sofferenze a continuare a vivere.

Pertanto lo Stato non puo che rinunciare al su@dodi proteggere la
vita>>> di fronte alla volonta del paziente di morire atignita. La decisione
del malato terminale, d’altronde, non riguarderelddeernativa tra la morte
e una vita piena, ma tra il morire secondo le mtadala lui prescelte e il
morire in condizione dallo stesso reputate nonithge. La sentenza quindi
e giunta ad affermare che <<il diritto fondamental@ina vita dignitosa
implica dunque il diritto a morire con dignitd®2 Pertanto, andando oltre
'impostazione elaborata in precedenza, per cuiasbase del consenso
informato, il paziente poteva rifiutare un trattartteche prolungasse la sua
vita biologica, se lo riteneva non conforme allaa suta biografica, ha
stabilito che il malato terminale, afflitto da sefénze non attenuabili o da
malattia incurabile, se <<ritiene che la sua vis@lzh concludersi, poiché la
giudica incompatibile con la sua dignita, pud pdmsre coerentemente,

2| ricorrente, in particolare, sosteneva che lanm costituisse un’autorizzazione
all'uccisione e che nessuno invece possa disporeda dvita altrui sulla base
dell'inviolabilita della vita sancita nella Cost#ione colombiana. In C. RIPODINA, I
diritto nell'eta della tecnicap. 273.

53 Citazione dalla Corte Costituzionale ColombiartaMaggio 1997, C- 239/97, in
C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 276.

54 Cit. Corte Costituzionale Colombiana, 20 Maggio919 C- 239/97, in C.
TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 277.

% a tutela della vita rimane comunque assicuraltia @ostituzione alla stregua di
un valore fondamentale dell'ordinamento. In @IFODINA, Il diritto nell’eta della tecnica
p. 277.

% Cit. Corte Costituzionale Colombiana, 20 Maggio919 C- 239/97, in C.
TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 278.
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esercitando la sua liberta, senza che lo Stat@adhbolta di opporsi alla sua
scelta né di impedire con divieti 0 sanzioni, cheerzo lo aiuti a realizzare
la medesima>>".

La sentenza ha introdotto espressamente la regolayp, trattandosi
di un gesto di solidarieta conseguente alla richie®llo stesso soggetto
interessato, la condotta del medico, e solo ditgquese pone fine alla vita
del malato terminale nelle condizione oggettiveulisi € detto, non risulti
antigiuridica in presenza del consenso informaerd e inequivocabile del
paziente stesst.

La sentenz&’ infine ha attribuito al Congresso il compito diotare
la materia attraverso disposizioni dettagliate g®emettano di evitare
eventuali abusi nella pratica di tali condotte eebpresso anche I'esigenza
che lo Stato provveda alla predisposizione dei mé&zzcui in primo luogo
le cure palliative®®, che rendano possibile per i malati continuarvere.

A seguito di questa pronuncia, che attraverso dralzioni di principio
ineccepibili, ha introdotto I'eutanasia attiva ti@ modalita di esercizio
dell'autodeterminazione individuale consentite 'dallinamento, le
valutazioni intorno alle condotte dei medici, fintaché non sia disposta
una disciplina normativa che regoli le proceduestano affidate ai giudici,
che devono accertare la presenza dei requisitigtreella sentenza appena
tratteggiata, in primo luogo I'elemento del congedsl| paziente, affinché il
comportamento posto in atto dal medico risultitizci

3. Il riconoscimento delle dichiarazioni anticipate di
trattamento e del diritto al rifiuto delle terapie sostegno
vitale per i pazienti privi di coscienza nella ggprudenza
della Corte Suprema degli Stati Uniti d’America ella
House of Lords inglese.

Il percorso verso il riconoscimento giuridico deltichiarazioni
anticipate di trattamento negli Stati Uniti e irghilterra, i cui ordinamenti
risultano i primi al mondo ad averle introdotte @nmnstrumento
giuridicamente rilevante per il rispetto della vai®d del paziente divenuto
incoscienté®, & stato segnato da alcune pronunce giurispruaérctie
hanno fissato importanti principi per la validitaelld stesse,
successivamente recepiti da un testo normativoe® pnche come modello
di riferimento dalla giurisprudenza degli altri gae

Negli Stati Uniti, dove il dibattito sul fine vitha avuto origine in

periodo particolarmente risalente per via dellagf@ensibilita sociale per le

57 |bidem.

8 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 279.

9 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 278: <<Additiva di regola con
monito al legislatore>>.

%0 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 279, 280.

%1 |n particolare va rilevato come nei sistemicdmmon lawche si caratterizzano
per una significativa propensione alla tutela delibonomia individuale, non vi sia alcuna
difficolta nel riconoscere i trattamenti di sostegiitale tra le cure oggetto di disposizione,
anche attraverso le DAT, da parte del malato.
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scelte individuali, il problema delle determinaziosui trattamenti
terapeutici in relazione ai pazienti incoscientstata affrontata in ambito
giurisprudenziale, a livello statale, gia dal 1&o® il caso Quinlan. Questo
giudizio, attraverso il quale veniva chiesta I'ai#pazione all'interruzione
dei sostegni vitali nei confronti di una pazientedsciente, fu deciso dalla
Corte Suprema del New Jersey con una sentenzaacte kto riconosceva
il diritto all’interruzione come espressione ddiitth alla privacy, dall’altro
introduceva il principio delsubstituted judgementn base al quale la
decisione poteva essere affidata a una personagtannente vicina al
paziente incapacé’, che ne seguisse quella che ipoteticamente poteva
essere la volonta.

Successivamente, attraverso le pronunce di altrgi Goatali, Si
consolido l'orientamento che riconosceva il diritadl'interruzione dei
trattamenti in caso di incoscienza, per garantisoggetti in questo stato di
non perdere il diritto di decidere a causa delbijpacita, attraverso due
criteri utilizzabili nell'eventualita che il paziem non avesse lasciato
direttive anticipate chiare e univoche: la ricostome ipotetica e presunta
della volonta, ove fosse possibile, o I'attribuzatel potere di decidere ad
altri che perseguisseroliest interestlel pazient®>.

Il primo intervento da parte della Corte Supremglidgtati Uniti sul
right to die tuttavia, risale al 1990, con la senter@zaizan v. Director,
Missouri Department of HealthL'oggetto del giudizio riguardava la
legittimita della legislazione dello stato del Missi, che richiedeva, per
'autorizzazione dell'interruzione dei trattamentla prova chiara e
inequivocabile della volonta del paziente poi divienincosciente in ordine
all'interruzione stessa, e sulla cui prescrizionera fondata la decisione
della Corte Suprema del Missouri di rigettare diista di interruzione
dell’alimentazione artificiale nei confronti di umagazza in stato vegetativo
permanent®* di cui non risultava accertata in modo evidente/déonta
pregressa-.

Nel decidere sul caso, la Corte Suprema statumiten® discostata
dall'orientamento delle Corti Statali, non condetdio I'interpretazione
secondo cui il diritto al rifiuto dei trattamentascompreso nel piu generale
diritto di privacy laddove l'elemento personale della volontd non sia
dimostrato con sufficiente chiarezza. Quindi, rieecendo la rilevanza
dell’elemento personale nella decisione, soprattutirelazione al rifiuto di
terapielife saving per gli effetti irreversibili che questo determajre, in
caso di soggetto incosciente, per gli eventuali sabche potrebbe
comportare un giudizio sostitutivo, ha ritenutoitiégo e doveroso che una
legislazione imponga degli standard di prova paldicnente rigorosi al fine
di salvaguardare I'autentica volonta del maiZtocome aveva disposto la
legislazione del Missouri.

La sentenza pertanto ha rigettato nel caso specificrichiesta di
interruzione dei trattamenti in quanto la volontagressa della paziente non

52 C.FARALLI, Op. Cit., in S. GNESTRARI— G. CIMBALO — G. PAPPALARDO (a cura
di), op. cit.,, p. 74

%3 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 335.

4| a vicenda personale di Nancy Cruzan é del tutteloma a quella di Eluana
Englaro.

%> C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 334.

%6 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 336 ss.
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risultava provata secondo questi criteri rigotdse tuttavia ha espresso
delle affermazioni di principio che rappresentanam umportante
riconoscimento della legittimita delle dichiarazianticipate di trattamento.

Infatti, oltre ad aver affermato esplicitamentealitlitto per i pazienti
capaci di rifiutare i trattamenti di sostentamenitale, tra cui vengono
inclusi anche quelli di nutrizione e alimentazioastificiale, la Corte ha
riconosciuto lo stesso diritto ai pazienti incostiepurché la volonta di
guesti, rintracciabile anche mediante [I'accertamentelle sue
manifestazioni pregresse, e quindi attraverso uaaisostruzione, risulti da
prove chiare e evidenfi®, che permettano di verificare quale fosse la
personale posizione del paziente in merito aiana¢nti quando non era
ancora sopraggiunto lo stato di incapacita.

La documentazione della volonta, resa possibile ddiumento delle
living wills, soprattutto se in forma scritta, appare cosigpriente idonea
al fine di consentire un accertamento secondotércrdi evidenza stabiliti
dalla Corte Suprema degli Stati Uniti.

L'impulso dato dalle giurisprudenza, e in particelgroprio dalla
pronuncia della Suprema Corte fedef3leal riconoscimento del valore
legale delle dichiarazioni anticipate di trattanterita condotto nel 19979
il Congresso ad approvareRhtient self determination gothe ha stabilito
che nelle strutture ospedaliere statunitensi veigjaesta la compilazione
delleliving wills°™* a ciascun soggetto che vi entri per una patolgraae e
invalidanté’?

Nella giurisprudenza inglese, relativamente ai cdsi pazienti
incapaci, non si attribuisce all’accertamento deltdonta del soggetto,
divenuto incosciente, il carattere di elemento spmdibile per
I'interruzione dei trattamenti di sostegno vitalee@ stato riconosciuto dalle
pronunce sui casi americani, ma si prendono in iderazione ulteriori
elementi di valutazione.

Al riguardo appare significativa la pronuncia déB3 dellaHouse of
Lord, in qualita di Suprema Corte di Appello del Regnaitt), sul celebre
caso Bland, che pur non concernendo direttamentguistione delle
direttive anticipate, ha comunque offerto ai Lofdscasione per esprimere
importanti affermazioni in merito ad esse.

Gia prima della sentenza sul caso Bland, un’altanyncia, questa
volta della Corte d’Appello, si era espressa sigbanento, in relazione ad

%7 A seguito della pronuncia di cui si tratta venioé muovamente investito del caso
il Tribunale del Missouri che, sulla base di nugreve testimoniali idonee a consentire
'accertamento della volonta di Nancy Cruzan, amfr I'interruzione dei trattamenti
terapeutici nei confronti della paziente. AAGALONE, op. cit., p. 55.

%8 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 337.

%9 Syccessivamente I'orientamento favorevole al soimento del diritto al rifiuto
di cure di sostentamento vitale, sulla base deithiarazioni anticipate in relazione ai
malati incapaci, venne ribadito in altre occasiaoine nelle sentenze sul caso Glucksberg
e sul caso Schiavo. EARALLI, op. cit., in S. GNESTRARI—G. CIMBALO —G. PAPPALARDO
(a cura di), op. cit., p. 77; BOLOGNA, 0p. Cit.

% Appena un anno dopo la sentenza sul caso Cruzan.

1|l documento & in genere diviso in due parti: paate riguarda le disposizioni
sugli interventi di sostegno vitale, il cui consen® rifiuto comprende anche
I'alimentazione e idratazione artificiali, menti@ $econda parte consente di scegliere una
persona a cui si delega la decisione da prendenedguil malato non potra piu esprimere la
sua volonta.

725, AGOSTA op. Cit., p. 5.
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un caso in cui veniva direttamente in rilievo ibplema della validita delle
direttive anticipate. Si trattava del caso Re fi.cui, attraverso delle DAT,
un soggetto, poi divenuto incosciente, aveva pravemente rifiutato le
emotrasfusioni per motivi religio¥r.

In quella circostanza i giudici avevano riconosgila validita delle
living wills sulla base di tre presupposti: il testamento lgiclm doveva
essere redatto in condizione di capacita e conségera delle conseguenze
dell’eventuale rifiuto; la dichiarazione doveva uggdare esattamente la
stessa situazione fisica poi concretizzatasi copelalita della capacita; e
infine non dovevano esservi state pressioni 0 cooamenti da parte di
altri soggetti al momento della redazione del testato biologicd’.

Il caso Bland, invece, si caratterizzava per la caama di una
manifestazione anticipata di volonta proveniente pdeiente incosciente.
La vicenda riguardava un ragazzo, Tony Bland, checicasione di alcuni
scontri avvenuti durante una partita di calcio,vaveéportato gravi lesioni
cerebrali che lo avevano condotto allo Stato Venetapermanente,
condizione senza speranza di ripresa secondo itocda parere dei
medicP’.

La House of Lordsfu quindi investita del caso per determinare se
l'interruzione dei trattamenti di sostegno vitalei monfronti del paziente
incosciente, in modo irreversibile e che tuttaviannaveva lasciato
dichiarazioni di volonta, potesse ritenersi legalefosse equiparabile
all'omicidio.

La Corte, ha analizzato le varie ipotesi che posseerificarsi in
merito alla tematica del fine vita, affermando alcunportanti principi, fino
a giungere al riconoscimento della legittimita deterruzione dei
trattamenti in relazione al caso.

Nella pronuncia, in particolare, viene confermatio principio
dell'autodeterminazione del paziente cosciente, ichglica il diritto di
rifiuto di qualsiasi cura, anchéfe saving e il dovere del medico di
rispettarne la volonta, anche se sulla base dedevalutazioni la decisione
non rappresenti il migliore interesse per il mal&d_a Corte poi, passando
al caso dei pazienti divenuti incapaci, ha ammebgdo stesso diritto possa
essere esercitato validamente attraverso le dahar anticipate di
trattamentd’’ purché venga accertato che esse riguardasser@edesime
circostanze successivamente verific&@sBempre in relazione allo stato di
incoscienza del paziente, la pronuncia infine leam@sato il caso in cui non
vi sia alcuna manifestazione pregressa di voloowae nella vicenda in
guestione, e ha affermato il principio secondo iturattamento medico,
compresa l'alimentazione artificiale, possa essdegalmente non
somministrato al paziente incosciente senza spardinecupero, in quanto
corrisponda al sudest interestsecondo le valutazione del medico, non
essere ulteriormente sottoposto a terapie che rrargechino alcun

>3 E. STEFANINI, Op. cit., p. 703, nota 73.

" E. STEFANINI, Op. Cit., p. 703.

"> A, GIACALONE, 0p. Cit., p. 56.

7 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 291 ss.

"7 trattamenti rifiutabili, anche attraverso le DAificludono sempre i trattamenti
di sostegno vitale e la nutrizione e idrataziortéiarli, il cui carattere terapeutico non &
mai messo in dubbio dalla Corte.

"8 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 292.
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beneficid’®. La Corte quindi ha rilevato che il medico non kbligato a
mantenere in vita il paziente che subisca un soetegale invasivo e privo
di utilitd perché cido non perseguirebbe il miglianéeresse del malato e ha
dichiarato che linterruzione del trattamento namftgura un reato, che
invece si realizza in caso di somministrazione rdifarmaco letale, perché
trattasi di un’omissione riferibile ad una condptjaella volta a preservare
la vita del paziente, che, in questa ipotesi, fsuita obbligatoria™.

Il carattere peculiare della pronuncia si rinviethenque nell’aver
individuato nel best interest®’ I'elemento centrale su cui fondare la
decisione’® intorno all'interruzione®® o prosecuzione delle terapie, a
differenza delle conclusioni, elaborate dalla gprudenza degli altri
ordinamenti di common law essenzialmente volte a valorizzare
'autodeterminazione individuale attraverso I'atticme delle direttive
anticipate.

| principi espressi in merito alla validita dellekiarazioni anticipate
di trattamento dalla sentenza sul caso Bland, viattae in generale dalla
giurisprudenza inglese, sono stati recepiti daestot normativo recente, il
Mental Capacity Actche disciplina le direttive anticipate, riconasde il
right to refusedel paziente attualmente incosciente anche irzicela ai
trattamenti di sostegno vitale, di cui I'alimentazé e idratazione artificiali,
in conformita con I'orientamento giurisprudenzialégevono I'esplicita
qualificazione di trattamenti medief.

4. La sentenza della Corte Europea dei Didiil'Uomo del
29 aprile 2002 in materia di diritto a morire: dso Pretty v.
Regno Unito.

In materia di rifiuto di cure vitali e di eutanasitiiva, in particolare di
aiuto al suicidio, si rinviene una presa di posieisignificativa anche da
parte dell’elaborazione giurisprudenziale di lieeleuropeo, soprattutto
attraverso la sentenza della Corte Europea detitiDdel’'Uomo del 2002
sul caso Diane Pretty. Si ritiene quindi opportamalizzare il contenuto
della decisione e i principi che vi si trovano essi per ricavare
I'orientamento seguito dalla Corte, che come sragsi rivela restrittivo sul
versante dell'aiuto al suicidio, e quindi dell'engsia attiva, e invece

9 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 293.

80 C_ TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 293, 294.

1 C. TRIPODINA, Il diritto nell'etd della tecnica p. 294:<<Criterio ampio e
flessibile, da intendersi nel senso che “deve esdato spazio alla valutazione del medico
circa l'esistenza delle condizioni rilevanti chespono giustificare linterruzione del
sostegno vitale”>>.

%2 a soluzione espressa dalla sentenza, effettiviamenscita qualche perplessita
in quanto I'elemento personale della volonta deligrte, come spesso ribadito in questo
lavoro, appare imprescindibile di fronte al sacidfidi un bene di primaria importanza
quale la vita.

%83 Questa tuttavia deve essere autorizzata comurajugudlice. In C. RIPODINA, I
diritto nell'eta della tecnicap. 293.

84 E. STEFANINI, Op. cit., p. 706.
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sostanzialmente favorevole rispetto alle altretscdi fine vita, compresa
I'eutanasia passiva.

La Corte di Strasburgo era stata adita da una doghese, Mrs Diane
Pretty, la quale, trovandosi afflitta da una gravalattia degenerativa che
'aveva portata alla paralisi, aveva chiesto I'impga per il marito che
'avesse aiutata a suicidarsi e quindi il riconosemto del diritto di morire,
azionando tutti i rimedi previsti dallordinamentpudiziario senza mai
ottenere un esito favorevaofd

La problematicita del caso consisteva nell'impagigibfisica per la
donna di provvedere autonomamente al suitigiatto che di per sé risulta
irrilevante sotto il profilo penale nell'ordinamentnglese, e quindi nella
necessita dell’aiuto di un terzo al suicidio, chétavia € sanzionato
penalmente daSuicid Acf®’. Mrs Pretty, che conservava la capacita
mentale e manteneva fermo il proposito di deciteeraodalita della propria
morte, per evitare le sofferenze e, secondo ilsamnire, la perdita di dignita
che il genere di malattia avrebbe comportato, teqéndi di ottenere
'impegno preventivo, da parte dell'autorita giudiza, a non perseguire il
marito che avesse eseguito la sua vof§fita

Poiché il Director of Public Prosecutions poi la Corte Divisionale
avevano negato che il primo organo potesse impsgaaron perseguire un
atto che integrava un reato, e ancheHause of Lords chiamata a
pronunciarsi in appello sulla compatibilita d&uicid Act con la
Convenzione Europea dei Diritti del’lUomo, avevgettato il ricorso, la
donna si rivolse alla Corte Europea dei Diritti ld#mo e chiamo in
giudizio il Regno Unito, denunciando la violaziorms parte della relativa
legislazione, di alcuni diritti e libertd fondamalittutelate nella CEDRY®.
La Corte ha cosi proceduto alla verifica di evemtuarofili di
incompatibilitd delSuicid Actcon gli articoli richiamati dalla ricorrente,
definendo la portata dei principi che conseguentdéengenivano in rilievo.

Il primo profilo di incompatibilita, secondo la doente, derivava
dalla violazione dell'art. 2 della Convenzione Euga, che dichiara che
<<il diritto alla vita di ogni persona & protettalid legge>3". La norma,
secondo gli argomenti del ricorso, tutelerebbe laovita in s€, ma il diritto
alla vita, inteso anche come diritto allautodeterazione sulle scelte
inerenti alla propria esistenza, che includereldbdiritto a scegliere di

%85 A GIACALONE, op. cit., p. 57.

%% A differenza delle circostanze che caratterizzavam altro caso britannico dello
stesso periodo, quello di Ms B., la situazione i@ Pretty seppur grave non lo era al
punto da necessitare di un sostegno vitale, clie, lsase detommon lawinglese, sarebbe
stato rifiutabile da parte della paziente che \8#esssere lasciata morire. Nel primo caso,
infatti, poiché Miss B., ugualmente paralizzata erantenuta in vita mediante respirazione
artificiale, il giudice aveva potuto autorizzaraierruzione del sostegno vitale in virtu del
principio di autonomia individuale, mentre nel sedo, per attuare la volonta di Mrs Pretty,
sarebbe stata necessaria la condotta attiva ded’al suicidio, che il diritto inglese vietava
espressamente. CASONATO, || malato preso sul serio: consenso e rifiuto drein una
recente sentenza della Corte di Cassazione

%87 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 295 ss.

°% |hidem.

89 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 296 ss.

0 Art. 2, comma 1Convenzione per la salvaguardia dei Diritti del’'bo e delle
Liberta fondamentaliConsiglio d'Europa, 1950.
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morire per evitare una condizione mal tollerataneccorollario del diritto
stesso alla vita®.

La Corte tuttavia non condivise questa interpretae] escludendo che
un principio cosi importante perché posto a salaedja del bene
imprescindibile per il godimento degli altri difjtppossa ricomprendere |l
profilo negativo, ovvero il diritto a morire o ilritto alla scelta della morte,
se non attraverso una distorsiGtfedello stesso e pertanto ritenne che
nessuna violazione fosse rinvenibile nella prewisiaell’aiuto al suicidio
come reato da parte della legge ingtése

Anche la tesi di una violazione dell'art. 3, chestai la tortura e i
trattamenti inumani o degradanti, da parte del&dinglese, responsabile,
secondo la ricorrente, per non aver fatto quantum potere, in particolare
prevedendo un’eccezione al divieto di aiuto al isliicper evitare che una
cittadina patisse sofferenze assimilabili ai tragati disumari™, venne
rigettata dalla Corte Europea.

La pronuncia, pur condividendo l'interpretaziones®lo cui gli Stati,
oltre a non poter infliggere trattamenti inumardegradanti, abbiano anche
I'obbligo di adottare tutte le misure possibili pmrtare che tali trattamenti
siano posti in atto da terzi, e pur riconoscende lehsofferenze derivanti
dalla malattia, se associate a particolari condizipossano identificarsi con
i predetti trattament’, ha riscontrato che nel caso in questione non
emergesse alcuna responsabilita pubblica. Infattiniche misure adottabili,
ovvero le cure nei confronti della paziente, eratate adeguatamente
prestate, mentre nessun obbligo di depenalizzazi@ti&aiuto al suicidio
poteva rinvenirsi sulla base dell'art. 3 perchést@eénterpretazione sarebbe
stata in aperto contrasto con l'art. 2 posto aldudella vita contro tutte le
condotte causative della motte

Un punto sul quale la sentenza ha espresso delisidswazioni
particolarmente interessanti € quello relativoirairpretazione dell’art. 8
della Convenzione, che tutela il diritto al rispettiella vita privata e
familiare e che prevede che nessuna ingerenza de pall’'autorita
pubblica possa limitarlo, a meno che essa sia gtigeper legge e costituisca
una misura necessaria in una societd democtdtita Corte, infatti, sulla
base di tale norma, ha fondato il riconoscimentitadetela della vita in
senso qualitativo e di tutte le scelte del pazieelative alle cure, anche del
rifiuto dei trattamenti salvavit&®

Mrs Pretty, negli argomenti del ricorso, aveva mdotto, nell’ambito
del diritto assicurato dallarticolo, in via pripale il diritto

91 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 298.

%92 .a Corte, mettendo a confronto il dato letteradd’art. 2 con quello dell'art. 11,
ha rilevato che solo nel secondo caso, in cuiggldga che <<ogni persona ha diritto>>, la
previsione della titolarita del diritto in capo alpersona consentisse di ricomprendere
anche il profilo negativo del diritto stesso. AAGALONE, op. cit., p. 58.

93 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 298 ss.

94 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 299.

%% pidem.

9% C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 300

%97 <<][...] necessaria alla sicurezza nazionale, allabpica sicurezza, al benessere
economico del paese, alla difesa dell’ordine e pikevenzione dei reati, alla prevenzione
dei reati, alla protezione della salute o della atero alla protezione dei diritti e delle
liberta altrui.>> Dall'art. 8, comma 2Convenzione per la salvaguardia dei Diritti
dell'lUomo e delle Liberta fondamenta@onsiglio d'Europa, 1950.

98 A. GIACALONE, op. cit., p. 59.
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all'autodeterminazione, comprendente quello diaispdel proprio corpo e
di gestire personalmente il momento della propr@te) e aveva ritenuto
che la pubblica autorita, nel suo caso, avessezza#d un’indebita

interferenza nella sua sfera di autodeterminaziome@meno giustificata
dalla necessita di perseguire I'obiettivo di prateez sociale, o per lo meno,
ad esso non proporzionata, per la mancata preeisibaccezioni al divieto
assoluto di aiuto al suicidiv.

La Corte Europea, in risposta, ha proposto unpretazione
dell’articolo in gran parte convergente con queNanzata dalla ricorrente,
in quanto ha accolto I'estensione della portatdodstesso al diritto di
autodeterminazione, da rispettare, secondo i giudinche quando includa
la scelta di come concludere la ¥¥aper preservare la dignita personale ed
evitare sofferenze. La pronuncia, tuttavia, pummmscendo anche che
l'autorita pubblica, nel vietare l'aiuto al suicddcompia un’ingerenza nella
vita privata della persona che voglia motife ha ritenuto che ciascuno
Stato, in conformita a quanto previsto nell’artleé8la Convenzione Europea,
possa dotarsi di leggi che limitino 'autodeternzioge individuale sulla
base delle esigenze di salvaguardia della salwgeEuwrezza pubblica. La
previsione contenuta n&uicid Acté quindi apparsa idonea a garantire la
tutela delle persone piu deboli, pur non compreddegccezioni al divieto
di suicidio assistito, che, anzi, avrebbero attémukefficacia di tale
protezioné%

Riguardo alla compatibilita della legge inglese tart. 9 sulla liberta
di pensiero, di coscienza e di religiéfie di cui secondo la ricorrente il
divieto di suicidio assistito integrerebbe una a&mbne, perché non
rispetterebbe una forma di manifestazione dellacieaga individuale, la
Corte ha ritenuto che le convinzioni alla basealgtlonta di Mrs Pretty
non potessero identificarsi con il “credo” menzitwna protetto dalla norma
e soprattutto che la sua manifestazione, ossiaididso mediante aiuto
esterno, non corrispondesse alle pratiche a sadwdgudelle quali si pone
Iarticolo®,

L’ultimo principio che viene in rilievo nel giudiaidella Corte € infine
quello del divieto di discriminazione, contenutol'aat. 14 °% della
Convenzione Europea. Secondo il ricorso, la premesidel divieto di aiuto
al suicidio determinerebbe una discriminazione,aogifronti delle persone

99 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 301.

%0 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 302.

1 Ibidem.

92 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 303; BBARBISAN, Una sentenza
della Cedu in tema di eutanasia www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2002.

803 <<Ogni persona ha diritto alla liberta di pensjatiocoscienza e di religione; tale
diritto include la liberta di cambiare religionecedo, cosi come la liberta di manifestare la
propria religione o il proprio credo individualmenb collettivamente, in pubblico o in
privato, mediante il culto, 'insegnamento, le porhé e I'osservanza dei riti.>> Art. 9,
comma 1, Convenzione per la salvaguardia dei Diritti del’thm e delle Liberta
fondamentali Consiglio d'Europa, 1950.

€94 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 304; BBARBISAN, op. Cit.

805 <<l godimento dei diritti e delle liberta ricormsti nella presente Convenzione
deve essere assicurato senza nessuna discrimiaadiomarticolare quelle fondate sul
sesso, la razza, il colore, la lingua, la religideeopinioni politiche o quelle di altro genere,
I'origine nazionale e sociale, I'appartenenza a umaoranza nazionale, la richezza, la
nascita o ogni altra condizione.>> Art. 1@pnvenzione per la salvaguardia dei Diritti
dell'lUomo e delle Liberta fondamenta@onsiglio d'Europa, 1950.
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impossibilitate fisicamente a darsi la morte, ripalle persone autonome,
perché consentirebbe solo a queste ultime, chenacessitano dell’aiuto di

un terzo, di suicidarsi, e senza una valida gigsizione, in quanto il fine di

proteggere i soggetti piu vulnerabili non avrebl@ivo di porsi nel caso in

cui, come quello in questione, l'individuo sia mdthmente capace di
intendere e di volere, consapevole e determindta sea sceltX®.

La Corte, al contrario, ha osservato che l'obiettidi tutelare le
persone piu vulnerabili, cheduicid Actpersegue mediante la previsione di
un divieto assoluto di aiuto al suicidio, costitdisuna giustificazione
razionale del trattamento differenziato tra persaapaci e incapaci
fisicamente, ritenute piu deboli, e in questultimmaso, di quello
indifferenziato tra persone capaci e incapaci niergate, poiché, di fronte
alla vulnerabilita fisica, risulterebbe piu spiarail rischio che si
concretizzino eventuali ab3S!.

Pertanto la Corte di Strasburgo ha negato che ssefaina qualche
incompatibilita tra ilSuicid Acte i principi della Convenzione Europea dei
Diritti del’'Uomo e ha rigettato il ricorso. Cionostante, le considerazioni
espresse nella sentenza sul caso Pretty appaiolio importanti perché
accogliendo linterpretazione estensiva del diritib rispetto della vita
privata fino a considerare come un’ingerenza ognitdzione al diritto di
gestire secondo la propria volonta il momento deflarte, dimostrano
un’innovativa apertura verso il riconoscimento ‘@ellodeterminazione
individuale sulle scelte di fine vita. La pronunciafatti, giustificando
un’interferenza nell’ambito della sfera privataspkr i casi piu delicati che
comportino un rischio per le persone piu debolimeonellipotesi del
suicidio assistito, sembra sostenere una posizébrfavore per la tutela
dellautonomia individuale e per la disposizionel deoprio corpo,
dall’'autodeterminazione terapeutica al rifiuto dire di sostegno vitale,
attraverso una valutazione del valore della vitasémso qualitativef®.
Secondo le stesse parole dei giudici, infatti <gbeee come trascorrere i
momenti finali della propria vita &€ parte dell’aitio vivere, ed € un diritto
chiedere anche che questa scelta sia risp&ifata.

5. |l principio del consenso all'atto medico nella ®@enzione
di Oviedo sui diritti del’'uomo e la biomedicina.

Per concludere l'analisi delle esperienze deglii gaesi e delle
posizioni assunte in seno all’ordinamento europemanendo nell’ambito
di quest’ultimo, non si puo non prendere in consid®ne la Convenzione
per la protezione dei diritti del'uomo e la dignitdell’essere umano
riguardo alle applicazioni della biologia e delleeditina, adottata dal
Consiglio d’Europa nel 1997 e meglio nota come @naione di Oviedo,
che presenta alcuni importanti principi strettareezdnnessi con la materia

%% . TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 305.

%97 bidem; B.BARBISAN, 0p. Cit.

698 A GIACALONE, op. cit., p. 59.

699 Cit. sent. Corte Europea dei Diritti del’lUomo d&B aprile 2002, da C.
TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 302.
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dell’autodeterminazione terapeutica, e quindi, @nabn la tematica del fine
vita.

Sorta per garantire <<la dignita dell’essere umamndiritti e le liberta
fondamentali della persona¥2 nell’ambito dell’applicazione della biologia
e medicina, come si legge nel Preambolo, soprattuttrelazione agli
eventuali pericoli connessi ad un uso impropridedblotecnologie, anche
per via delle potenzialita offerte dai progressestfici, la Convenzione
dedica i primi capitoli alla dichiarazione dellegode che devono guidare
I'attivita medica, e la medicina in generale, nemitonti del paziente, anche
rispetto ai casi piu problematici, come quelli agdanti i soggetti incapaci.

Di un certo interesse si presentano le Disposizi@merali contenute
nel primo Capitolo, in cui si afferma in primo lumgche, con la
Convenzione, le Parti intendono proteggere la thgail'identita dell’'essere
umand™, il cui bene e interesse deve prevalere necessami@ su quello
della scienza e della sociéthd Queste dichiarazioni, che esprimono una
visione di assoluta centralita della persona unmespetto all’attivita medica,
e che sostengono la funzionalita di quest'ultimk iateressi della prima e
non viceversa, <<smentendo qualsiasi tipo di cdooez “utilitaristica”
dellindividuo e del suo benessere psicofisico®2, seguono un
orientamento ormai consolidato, in ambito interomale, sul modo di
intendere la salute e le finalita della medicingoao accostabili allo spirito
personalista che si ritrova nella Costituziondgatad e anche nella Carta dei
diritti fondamentali dell'Unione Europea. Questimif, in particolare, ha
affermato il principio del consenso libero e infatat’® gia previsto nella
Convenzione di Oviedo, e lo ha inserito nel Capditblato “Dignita”,
confermando che I'ambito della salute e delle sagitapeutiche attenga alla
valutazione personale, di carattere morale, delterispondenza del
trattamento medico e della propria condizione conmnhagine che si ha di
sé e con la propria percezione della dighita

Gli articoli della Convenzione che risultano pail jmteressanti, ai fini
della presente trattazione, sono contenuti nel tGlapill, interamente
dedicato al consenso del paziente alle terapie ahediin quanto
rappresentano dei criteri guida, per la condotiantklico, finalizzati alla
massima valorizzazione delle determinazioni deligydae rispetto al caso
concretd'®, anche per lipotesi in cui manchi la capacitiuae alla
manifestazione del consenso.

L'art. 5 della Convenziorié’ prevede la regola generale secondo cui
I'intervento medico risulti legittimo solo a seguitlel consenso libero e

®19 Consiglio d’Europa,Convenzione per la protezione dei diritti dell’'uoreola
dignita dell’essere umano riguardo alle applicaziotella biologia e della medicina
(Convenzione sui diritti dell’'uomo e la biomedicjn&997.

611 Art. 1, Convenzione sui diritti del’'uomo e la biomedicina

612 Art.2, Convenzione sui diritti dell’'uomo e la biomedicina

613 A, VALLINI, op. cit., p. 195.

14 Art. 3, comma 2Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europg2000.

615 C.CASONATO, Fine vita: il diritto che c'&

618 p VERONES| op. cit., p. 251.

617 <<Un intervento nel campo della salute non puéressffettuato se non dopo che
la persona interessata abbia dato consenso linaforenato.

Ogni persona riceve innanzitutto una informaziodegaata sullo scopo e sulla
natura dell'intervento e sulle sue conseguenzsumiirischi. La persona interessata puo, in
qualsiasi momento, liberamente ritirare il propdonsenso.>> Art. 5Convenzione sui
diritti del’'uomo e la biomedicina

98



informato della persona interessata, dando ad detenche l'operatore
sanitario debba necessariamente compiere soldtighhedici autorizzati dal
paziente, il quale oltretutto deve aver ricevuto nmerito ad essi
un’informazione adeguata, e dispone che il pazipotsa sempre revocare
il consenso sui trattamenti in corso.

L’art. 6 si occupa in particolare delle personeaperci e stabilisce che
I'intervento medico, non potendo essere legittinddbconsenso, non possa
essere praticato su questi pazienti, se non <<psttalbeneficio>3'® degli
stessi. Il riferimento ai benefici per il malatocapace non appare molto
esplicativo della prescrizione contenuta nella regrmohe a prima vista
potrebbe intendersi come posta a salvaguardia dellate fisica del
paziente o della vita stessa, secondo la teorlardelubio pro vita oppure
finalizzata alla tutela del suobest interest corrispondente alla
valorizzazione della personalita del soggetto,lpeneno nei casi in cui cio
sia possibile. Lo stesso articolo, nei commi susiegse gli altri articoli del
Capitolo Il, tuttavia sembrano esplicitare I'oriamtento della Convenzione
volto a conferire rilievo alla persona e alla swéonta. Infatti, occupandosi
dei minori e dei soggetti interdetti, I'art. 6 cenitce al rappresentante, ad
un’autorita o a persona o organo designato dalimee il compito di
autorizzare il consenso che legittimi l'interventoedico, ma aggiunge
anche che, nel caso del minore, il suo parere vpregDp in considerazione
come <<fattore determinante, in funzione dell'etad&l suo grado di
maturita>32'° e nel caso dellinterdetto, che la persona si,limiti del
possibile, <<associata alla procedura di autoriprez>°.

Dove la volonta individuale non pu0 invece avereuab spazio é
nell'ipotesi in cui si versi in una situazione diganza che escluda la
possibilita di acquisire un consenso da parte deigmte. In tal caso, come
prevede l'art. 8 della Convenzidfi&é in mancanza di indicazioni da parte
del malato, e, si deve presupporre, alla luce dntsi legge nel successivo
articolo, nemmeno di volonta precedentemente esgifésl’interesse alla
protezione della salute fisica della persona desere comunque garantita
dal medic8% che puo quindi legittimamente, intervenire cotrattamento
appropriato.

Passando infine proprio all’analisi dell’art. 9,eclkbontiene l'ultima
regola rilevante in relazione all’'autodeterminazoterapeutica e alle
questioni di fine vita, la disposizione che vi grava espressa appare di
estremo interesse. Affermando infatti che <<i desigrecedentemente
espressi a proposito di un intervento medico, dgei un paziente che, al
momento dell'intervento, non €& in grado di esprienéa sua volonta,
saranno tenuti in considerazioné®% la Convenzione ha introdotto una

®18 Art. 6, comma 1Convenzione sui diritti dell'uomo e la biomedicina

619 Art. 6, comma 2Convenzione sui diritti dell'uomo e la biomedicina

620 Art. 6, comma 3Convenzione sui diritti dell'uomo e la biomedicina

621 <<Allorquando in ragione di una situazione di urze, il consenso appropriato
non puod essere ottenuto, si potra procedere imi@a@dénte a qualsiasi intervento medico
indispensabile per il beneficio della salute dpksisona interessata.>> Art. @pnvenzione
sui diritti del’'uomo e la biomedicina

622 A VALLINI, Op. cit., p. 196.

622 A, VALLINI, op. cit., p. 196: <<[...] non emergendo in alcundmain interesse
personale contrario e prevalente rispetto a gqliellp“alla salute”.>>

824 Art. 9, Convenzione sui diritti del’'uomo e la biomedicina
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regola che conferisce una qualche rilevanza atihiaiazioni anticipate di
trattament&?°.

Dell’espressione “tenere in considerazione”, da euidovrebbe
ricavare l'incidenza delle volonta pregresse rigpetl’atto medico, non si
pud fare a meno di evidenziare Iambiguft¥'che, per certi versi, ne rende
problematica l'interpretazione. Infatti, non appatel tutto chiaro se le
indicazioni anticipate del malato, sulla base disia norma, debbano essere
considerate vincolanti per il medico o se questi plessa ignorare,
vanificando la volonta che vi era manifestata. \doasiderazione su cui le
posizioni della dottrina sembrano convergere e lgugkca il valore non
strettamente vincolant®¥’ delle DAT secondo la disposizione della
Convenzione. Lo stesso Rapporto esplicativo delb@v@nzione avvalla
questa interpretazione, sostenendo che <<tenem@nsiderazione i desideri
precedentemente espressi non significa che esbladebnecessariamente
essere seguiti®%® Tuttavia la dottrina & anche prevalentemente cufeco
nel ritenere che la Convenzione disponga la massai@izzazione della
volonta del paziente, anche se incapace, attravargoescrizione di una
valutazione medica orientata al sostanziale rispetielle volonta
pregress&, e il cui margine di discrezionalita discenda aaiecessita di
verificare la corrispondenza tra direttive antitggada cui emerga anche la
consapevolezza di eventuali rischi di morte detivala un rifiuto di
trattamenti medici*®, e caso concreto, anche alla luce dei progressi
scientifici nel frattempo interven(tf. In particolare, secondo I'autorevole
parere di A. Vallini sulla validita del dissensagresso alle cure, la norma
darebbe <<per scontata la validita assoluta de#aii@stazione di volonta
contraria alla terapia (gia evincibile dall'artdblla Convenzione medesima,
non a caso rubricato “regola generale™¥ per cui, essendo latto di
autodeterminazione <<sempre potenzialmente valid®®¥> I'unica
differenza tra il caso delle dichiarazioni attualiquelle pregresse non
confermabili, consisterebbe solo nella difficoltapetto a quest’ultime di
accertare l'effettiva esistenza di un rifiuto atlere, poiché sarebbe <<in
concreto piu problematico comprendere se essotieffietente “si attagli”
alla particolare situazione3¥.

La Convenzione, dunque, come dimostra la stessaanesaminata,
sembra prescrivere il rispetto dell’autonomia deciale del paziente, nei
limiti in cui la sua volonta possa essere acquisitaerificata, e questa

25 La Convenzione & intervenuta <<a colmare la carefizina disciplina specifica
in materia di direttive biologiche anticipate>>, @ TRIPODINA, Il diritto nell’eta della
tecnica p. 114; Cosi almeno fintantoché non si dispongauh legge specifica
sull’argomento, come quella in fase di approvazionialia.

26 A, VALLINI, op. cit., p. 198; CCASONATO, Le dichiarazioni anticipate di
trattamento: analisi critica di un diritto possilejlreperibile al sito del Progetto “Biodiritto”
del dipartimento di Scienze giuridiche di Trentay.[2.2.

627 p VERONES| op. cit., p. 251, 252; C.RIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnica
p. 115; E. $SEFANINI, op. cit., p. 714.

628 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 115.

629 C. CASONATO, Le dichiarazioni anticipate di trattamento: analisiitica di un
diritto possibile par. 2.2.; AVALLINI, op. cit., p. 206 ss.

0P VERONES| op. cit., p. 251

831 C. TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnicap. 115.

832 A VALLINI, op. cit., p. 209.

833 AL VALLINI, op. cit., p. 210.

834 A, VALLINI, op. cit., p. 210.
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prospettiva permette di giungere a importanti tegukul terreno delle scelte
di fine vita. Infatti, al paziente, compreso quelliivenuto incapace, €&
garantita la tutela della scelta di rifiutare ittaamenti medici, senza che
vengano indicate terapie non soggette al princg®b consenso. Da cio
deriva la possibilita per il malato di esercitare suo diritto di
autodeterminazione terapeutica anche laddove nei der rischio per la
vita, in quanto la salvaguardia della sua volontiekka personalita prevale
sull'interesse pubblico al mantenimento in vita.

Se la Convenzione contiene quindi un orientamenb@ @uo
legittimare l'attuazione del rifiuto attuale o pregso delle terapie di
sostegno vitale, la cui mancata somministrazione l'ioterruzione
concretizzerebbero la cosiddetta “eutanasia pdssvdeve anche rilevare
che l'applicabilita di tali norme all’ordinamentmterno italiano appare
piuttosto controversa. Pur essendo intervenutaggd del 28 marzo 2001, n.
145, di ratifica della Convenzione, infatti, essm @ stata ancora depositata
presso il Consiglio d’Europa, come occorrerebbe pempletare la
procedura di ratifici>. Pertanto I'ltalia, pur risultando tra i paeshfitari
della Convenzione, non compare tra quelli che Ftearatificatd>®. A cio va
aggiunto che non sono nemmeno stati emanati i tlelegislativi di
attuazione per 'adeguamento del diritto intern@ramncipi e le norme della
Convenzione. Il risultato quindi, € che nel nosirdinamento, a prescindere
dalle poco convincenti “acrobazie interpretatf7évolte a ritenerne vigente
il contenut§®, la Convenzione non ha pieno valore giuriff¢o

Gran parte dei principi espressi nella Convenzi@eeunque, SOno
gia parte del nostro ordinamento giuridico: in gatare il principio del
consenso informato, come piu volte ribadito, évwatale dalle norme di
rango costituzionale. Si deve tuttavia notare checdntenuto della
Convenzione e stato recepito, nella sua parte niteralle direttive
anticipate, dal Codice di deontologia medith che a seguito delle
modifiche apportate nel 1998, prevedeva che il oeednon potesse non
tenere conto” di quanto manifestato precedentemeatepazient®'. Va
infine ricordato che, secondo la prevalente ddtrie parte della
giurisprudenz¥?, la Convenzione non & affatto priva di effetti melstro

835 C. CASONATO, Le dichiarazioni anticipate di trattamento: analisiitica di un
diritto possibile par. 2.1.

%% pidem.

7 |bidem: <<Si potrebbe ritenere, cioé, che la ledg del 2001, (ancora)
inefficace nel dare piena e intera esecuzioneGilavenzione, introduca di per se stessa e
direttamente le disposizioni della Convenzione: sbiratterebbe di una legge di ratifica,
ma di una “legge normale” in grado di preveder@maninamente alcune disposizioni che,
per circostanze casuali, sono inserite in un adtsto cui la stessa legge rinvia.>>

%% |n mancanza di una effettiva ratifica, persistdeodubbi anche sull’applicazione
delle disposizioni piu dettagliate che non necessidi norme attuative di diritto interno. C.
CASONATO, Le dichiarazioni anticipate di trattamento: analiiitica di un diritto possibile
par. 2.1.

839 G. RERRANDO, Op. cit., p. 143.

40 E. SrEFANINI, Op. cit., p. 714.

%41 La versione attuale del Codice di deontologia hanliato la formulazione,
eliminando la doppia negazione: <<Il medico, Sgaitiente non € in grado di esprimere la
propria volonta, deve tenere conto nelle proprieltscdi quanto precedentemente
manifestato dallo stesso in modo certo e documeptatArt. 38, comma 4Codice di
deontologia medical6 dicembre 2006.

42 Non si puod fare a meno di ricordare la posiziospressa dalla sentenza 21748
della Cassazione, che ha ricostruito la regolaudiigio per il caso Englaro anche facendo
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ordinamento giuridico: risulta ormai pienamenteonigsciuta la sua
funzione ausiliaria sul piano ermeneutico al finelare alle norme interne
una lettura conforme ai principi in essa conteraiie valgono quindi come
<<criterio interpretativo per il giudice, sia commea guida per |l

legislatore>3*

riferimento alla Convenzione di Oviedo: secondoCarte essa rappresenta un ausilio
interpretativo che <<dovra cedere di fronte a noimberne contrarie, ma puo e deve essere
utilizzato nell'interpretazione di norme internefale di dare a queste una lettura il piu
possibile ad esso conforme>>.In QAIONATO, || malato preso sul serio

%43 G. FERRANDO, Op. cit., p. 154.
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Conclusioni

Nel corso della presente trattazione sono statiomtfhti i diversi
aspetti della tematica inerente alle scelte di fuita, dall’analisi delle
categorie elaborate dalla dottrina alla luce danqgypi costituzional,
passando per le soluzioni giurisprudenziali rekat®i piu recenti casi
giudiziari italiani fino ad arrivare all'esame daalalutazione del disegno di
legge sul testamento biologico in corso di apprarag, e concludendo con
uno sguardo rivolto ad esperienze comparate e isaxi@ali.

Il quadro giuridico emergente attualmente in ltalenche dalla
comparazione con gli altri ordinamenti, € di un ragpio legislativo
particolarmente restrittivo nei confronti dell’ad&terminazione individuale,
se considerato nella prospettiva tracciata daltenal prese di posizione
della politicd** a cui si contrappone invece una notevole apedarparte
della giurisprudenza, piu vicina, per sua stesgaaifune, alla disamina delle
particolarita dei casi concreti.

Ripercorrendo brevemente quali risposte offra da# assetto
normativo, sotto I'impulso del dibattito che negltimi tempi ha coinvolto
la societa italiana, rispetto alle istanze del mtwedi conclusione della
propria esistenza, si € potuto osservare innatzitthme sia un diritto
ormai riconosciuto, innegabilmente ricavabile dallgtesse norme
costituzionali, quello al rifiuto dei trattamendérapeutici, anche di sostegno
vitale. Tale diritto, sostenuto dalla dottrina paknte e dalla giurisprudenza,
attraverso le importanti pronunce di cui si e &ttt € tuttavia
sostanzialmente messo in discussione dalle ultoakesdel legislatore che,
escludendo la riconducibilita dei trattamenti dstegno vitale nell’alveo
delle terapie mediche, sembra volerne limitareefodnte la portata e
avallare la concezione dell'inviolabilitd della aitbiologica, anche a
discapito delle scelte individuali e della vita dpiafica.

La tutela del diritto a “essere lasciati morire”gaantito nei confronti
dei soggetti capaci, in virtu dell'incoercibilitaidtrattamenti sanitari, tanto
piu se invasivi, dovrebbe poi immancabilmente esdesposta nei confronti
dei soggetti piu deboli, quali quelli incapaci, pgequali, sulla base del
principio del consenso, e per il principio di ugliagza, € stata elaborata la
soluzione del recupero o della ricostruzione deltdonta pregresse,
attraverso listituto delle dichiarazioni anticipadi trattamento. Questa via,
tracciata dalla dottrina e da una giurisprudenzdinea con i precedenti
internazionali, in particolare, sembra del tuttcegisa dalle posizioni
“dogmatiche” assunte recentemente dal legislatpreprio per la sua
adesione alla concezione, di tradizione cristianguiedi di base morale,
dell'irrinunciabilita dei trattamenti di sostegnatale, di cui si vieta la
disposizione attraverso le DAT, costringendo prprpazienti piu deboli,
poiché impossibilitati a far valere le loro detenaioni, a essere soggetti a
quelle altrui e a rimanere intrappolati in una viteramente biologica non
sempre ritenuta, dagli stessi, dignitosa.

8441| riferimento, insieme a quelli successivi, adleelte legislative recenti, riguarda
il disegno di legge 26 marzo 2009 S.10, attualménteorso di approvazione, di cui si &
trattato al par.5, Capitolo .
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Se, infine, si registra un tendenziale favore véesture palliative, che
consentono ai malati di vedere attenuate le sofeerenella fase terminale
dell'esistenza, un ambito in cui invece non senassolutamente potersi, al
momento attuale, a differenza che negli altri pagsitizzare un dibattito
sulla eventuale liberalizzazione € quello che nigaal caso piu estremo di
scelta sul morire, ossia I'eutanasia attiva voloatda cui pratica rimane
ricompresa tra le condotte integranti i reati deticidio del consenziente o
dell’aiuto al suicidio.

Come si €& potuto esaminare, dunque, lo spazio per
un’autodeterminazione in materia di fine vita ai@ggi piuttosto limitato
e le progressive aperture alla valorizzazione delcqrso decisionale
dell'individuo, ottenute in ambito dottrinario eugisprudenziale rischiano,
di essere annullate dall’altrettanto significatregresso che si preannuncia
prossimo a causa della prospettiva proibizionisteciata dal legislatore.

Gia i riferimenti normativi a cui si suole generaime guardare
quando si affronta la tematica, se contenuti neliaecivile o penale, in
quanto precedenti alla Costituzione, come si @yisivolta non esprimono
lo spirito della Carta e necessitano di una “nlegt che ne conformi il
contenuto ad essa. Il medesimo raffronto con laitbagone non pud che
guidare I'approccio alla tematica e le scelte dHegislatore & chiamato a
compiere in relazione alle istanze emergenti dadlaeta.

Partendo proprio dal dato costituzionale, il présdavoro ha cercato
di dimostrare come I'ambito riservato all’autodetérazione del paziente
dall'ordinamento giuridico sia in realta molto pasteso di quello che
I'orientamento impositivo, promosso dalla visiorala sacralita della vita,
che sembra guidare le posizioni dell'attuale maggpa parlamentare,
concederebbe al di la delle rigide limitazioni pst®, le quali trovano il loro
fondamento piu su valutazioni di carattere moralke sui valori sanciti dalla
Costituzione. L’ordinamento, infatti, segue un’inspazione differente
perché pone al centro di ogni valutazione la premza della persona e
delle sue determinazioni e a partire da questottmspecorre sviluppare le
riflessioni conclusive sulla materia trattata.

Per entrare in un’ottica coerente con le posizieapresse dalla
Costituzione, che sono le uniche rilevanti pertémprete e per il legislatore
e che promuovono il rispetto per la persona e, eguesntemente, il
pluralismo, principio indispensabile per consenttle diverse concezioni
personali, di coscienza e di pensiero, di coegistre visto come non sia
risolutivo affidarsi a categorie esterne, derivatdile riflessioni originate
dal dibattito etico, ma occorra proprio ripensdia aspetti basilari della
questione, come risultanti dalle osservazioni fneffettuate, secondo la
prospettiva personalista e pluralista di cui seéal

Si e piu volte rilevato, anche esponendo i catatietla dottrina
dell'inviolabilita della vita, che tale bene siansiderato uno dei valori a cui
I'ordinamento riserva la massima tutela in virtdlalesua essenzialita per
'essere umano per il godimento di tutti gli aleni e per I'esercizio dei
diritti. Proprio per la protezione della vita e tiegdividui che la detengono,
d’altronde, lo stesso diritto ha ragione di opeigaieantendo la pace sociale
e la Costituzione di determinare gli spazi di igililita da assicurare ai
consociati contro gli eventuali attacchi alle litdepersonali.

Bisogna tuttavia ribadire che se la vita, nel suofijp biologico,
materiale, che la dottrina dell'inviolabilita elewa valore assolutamente
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indisponibile, costituisce la base imprescindilpié la detenzione dei diritti
e I'ambito di sviluppo della persona, essa non pgeere dissociata da
quest’ultima, attraverso la contrapposizione trarpao e personalita
individuale, in cui il primo e riservato ad una ti@se pubblica e la seconda
ad una gestione personale. Innanzitutto alla person tal modo, non
sarebbe garantito nessun ambito di scelta, perchgoprio la vita a
costituire la sede delle decisioni e dello sviluppdividuale, e in secondo
luogo, poiché l'esistenza umana € tale in quantoot@¢a dai processi
interiori, psichici, mentali, spesso derivanti dalpreponderanza della
coscienza morale, che distingue 'uomo dalle dttrene di vita, e che non
puo non ricevere una considerazione nella tutaladica, a meno di non
ridurre, se non di annichilire, il profilo esistéae umano.

Non occorre giungere ad aderire alla concezione \@lerizza la
qualita della vita, per constatare che I'esistenaa sia riconducibile solo
alla sfera materiale della persistenza delle fumzibiologiche e per
concludere che la tutela giuridica non possa noerteonto del portato
morale e intellettuale delle persone. Se infadinitto assegnasse protezione
solo al dato materiale dell’esistenza, offrireblva tutela incompleta, che
lascerebbe spazi alle aggressioni verso la vitaprig in quanto le
determinazioni  personali sono coessenziali allfesma stessa
dell'individuo. La vita biografica, su cui I'eticdella qualita della vita pone
principalmente l'accento, costituisce quindi un e8p della Vvita,
esattamente come il dato materiale, che ne ¢ iptammento.

Si é visto il rilievo che la Costituzione assicuaio “sviluppo della
persona umana” e alle condizioni che ne rendonsilpites lo “svolgimento
della personalita”. Non puo che avere l'effettorelprimere questi aspetti
I'imposizione dei limiti all’autodeterminazione, ehper lo meno non sia
effettivamente giustificata dall’intento di salvagdare i soggetti da
aggressioni o intrusioni nel proprio spazio di tibe L’effetto realizzato
dalla scelta individuale di porre fine alla propesistenza non si riverbera
all'esterno e nemmeno costituisce un’aggressionpadte di terzi, quanto
piuttosto, al massimo, un’autoaggressione, pertaoto si rinverrebbe un
reale motivo di intervento pubblico finalizzatoaatutela degli individui, a
meno che non si voglia giungere a proteggere lsoper da se stesse,
negando ogni valenza e autonomia alla persona erndeando
un’ingerenza intollerabile del potere pubblico seoi confronti.

E parte stessa del vivere, e quindi dovrebbe essmige una forma di
esercizio del diritto al godimento della propriaseenza, la gestione di un
momento particolare di essa, come la morte, al giacio che avviene in
tutte le altre fasi. D’altronde I'ambito delle seel morali attiene
esclusivamente all'individuo, che come soggetto aleopud compiere le
scelte personali e ottenerne una tutela dallenmsioni altrui.

Trasporre la dimensione personale ad una dimenspurgblica
integrerebbe proprio questa intrusione, un’aggoessche il diritto, in base
principalmente alle disposizioni costituzionali,chiamato a prevenire o
contrastare e non a determinare attraverso noreéngbongano a tutti una
certa concezione morale, fosse anche quella debggior parte dei
consociati, la cui prevalenza numerica non giustérebbe comunque una
violazione dei diritti.

L’altro elemento promosso dalla Costituzione e dwatterizza
I'impianto del sistema democratico € infatti quediel pluralismo, sulla base
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del quale appare fondamentale assicurare che taeoas individuale non

sia repressa e che le persone possano esprimerelif visioni del mondo.

Per consentire cio il potere statale non deve saciesnente farsi portatore
di concezioni etiche o esprimersi su tali questionin ottica ideologizzante,
e lo stesso principio di laicita d’altronde impomde la prospettiva

normativa sia sempre laica e volta esclusivamem@naentire il rispetto di

tutte le possibili espressioni di pensiero e dceasza.

Questa prospettiva, d'altronde €& accostabile a tquasi €
precedentemente osservato sull'imprescindibilitdaddimensione morale
nell'esistenza umana, che, proprio sulla base datipio pluralista esige
una tutela nelle sue espressioni piu differentipkessona dunque, e la vita,
vanno tutelate anche nelle particolarita che egmone sarebbe persino
discriminatorio se il diritto non consentisse ditusoggetti di determinarsi
secondo la propria identitd, e quindi di svilupparenanifestare i propri
convincimenti. D’altronde lo stesso concetto dayiiversamente concepito
dalle correnti etiche contrapposte nel dibattitofise vita, cosi come quello
della dignita e la differente portata da assegaavalori in gioco, dovrebbe
attenere solo alla valutazione personale del stmgeteressato, il quale
sulla base di essi potra elaborare una decisiolte tewapie da accettare o
rifiutare e sulla gestione della fase terminaldadetopria esistenza.

Sulla base di tutto cido non sembra si possa aareglin orientamento
che stabilisca aprioristicamente dei limiti nelleelse morali o un
trattamento indifferenziato, quale risulterebbe w@a disciplina che si
occupi di regolare le decisioni che spettano sdfindividuo. Non c’'é
nemmeno ragione di reprimere la dimensione moraigsta della tutela di
un interesse risultante prevalente da un bilanamondei valori, che come
detto, in realta spetterebbe solo all'individuoiché anche se tale interesse
fosse individuato nella vita, come molti sostengano relazione alla
tematica in questione, esso appare strettamenteessa al diritto di
autodeterminazione personale. Persino un interessle da proteggere
non puod essere rinvenuto, poiché come visto, ldasck concludere la
propria vita non determina un danno per i consp@gtrecauzione dei quali
solamente, ad esempio, € legittimata la coercizawidrattamenti sanitari.
Se e pur vero che tuttavia la liberta di cosciepma talvolta esplicarsi
anche attraverso il tentativo di diffondere e fadicare una posizione etica
nella societa, come si riscontra nel caso dell@iogle cristiana, i cui
esponenti dispongono indicazioni per i fedeli sgllestioni etiche e sociali,
ad esempio, ci0 puo risultare lecito a livello wduale, ma non puo
divenire l'interesse pubblico da tutelare attragdferdinamento giuridico,
perché cio non corrisponde al modello pluralista dbnda la societa
democratica.

Inoltre, consentire agli individui di essere automo attraverso il
rispetto delle loro scelte, delle loro conceziondadla loro personalita, e
I'unica strada per la responsabilizzazione di agngolo, che proprio grazie
ad essa puo contribuire al “progresso spirituatdladsocieta.

Nella comparazione tra lo sviluppo individuale el sociale, infatti,
in cui il secondo, comprendente gli sviluppi in atolyiuridico e i progressi
scientifici, dovrebbe sempre essere funzionale rethq si viene cosi a
determinare una corrispondenza e un beneficio n@mp tra singolo e
collettivita, mentre la repressione delle sceltdadgersona, e quindi della
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persona stessa, implica il venir meno, da partedddto, alla sua stessa
funzione.

Poiché dunque, negare il diritto alle scelte peatiom di coscienza,
costituisce una violazione della vita stessa eadadrsona, non si pud non
conferire un’adeguata tutela al morente che vaggigerminare le modalita
degli ultimi momenti di vita, perché solo cosi @i puo restituire la
dimensione umana ed etica, oltre che il possesk@rderio corpo, che
talvolta proprio a causa della condizione di debrde sembra perdere
rilevanza.

La fase terminale della vita oggi subisce quasallontanamento dal
resto della vita, attraverso I'ospedalizzazioneyeng la modalita in cui si
assicurano al malato tutte le cure, ma che puoeat@sformarsi in una
sorta di limbo in cui diviene difficile conservareliritti che sono garantiti
agli altri soggetti. Proprio in questi casi coslichi per le condizioni fisiche
del soggetto, oltreché per lattinenza alla sferarate delle relative
decisioni, appare fondamentale garantire il diritto gestire ancora la
propria esistenza. Una vita soggetta al voleraiialtlifficiimente puo dirsi
adeguatamente tutelata dal diritto. Pertanto laddo\sia conservata la vita
biografica in modo attuale, o attraverso una scaftficipata, essa andra
tutelata dal diritto in quanto le determinaziomgche se inerenti al corpo,
faranno capo solo al soggetto interessato, memidolve persista solo
I'aspetto biologico, la tutela riguardera solo esso

Abbandonare un approccio basato sulle conceziartieeper basare le
valutazioni solo sulla Costituzione significa andiberare la formulazione
delle norme e i criteri interpretativi da concedli chiara derivazione
ideologica 0 comunque estranei al diritto. Pertaahzhe il cosiddetto
“sostegno vitale” nell'accezione di “assistenzaimada’, ma lo stesso
“accanimento terapeutico”, se usati aprioristicat®ea non quali oggetti di
osservazione dalla prospettiva personale del malatuico soggetto che,
con il supporto informativo del medico, puo dectlhal caso concreto, non
sono altro che mere categorie morali, € non haragiome di essere
utilizzati nel contesto delle determinazioni sukfivita.

In virtu di un concetto indefinito e indefinibilse non dal soggetto che
vive la condizione concreta della terapia, comeck&mimento terapeutico,
non pare potersi legittimamente interrompere unapta salvavita laddove
si rinvenga una volonta di vivere da parte del @@id, ma al contrario, non
si potra, attraverso la connotazione di assistemdinaria del sostegno
vitale, nemmeno imporre un trattamento di proluagaantenimento in vita
nei confronti di un soggetto che non ritenga o ritenesse, cio dignitoso.
Infatti di fronte alla volonta del soggetto intesa® e alle sue valutazioni,
ogni criterio aprioristicamente stabilito nella odggione di questa materia
in cui 'autonomia della persona deva avere la m#ssilevanza, non puo
che comportare un’'imposizione.

Anche in assenza di una qualche volonta da paitend&ato, sara
possibile tuttavia disporre una tutela della vitaldgica persistente, in
quanto valore di rilevanza costituzionale, o preredalla valutazione dei
benefici o dell'inutilitd del trattamento, purch&dcavvenga sempre in
riferimento alla particolarita del caso concretaie®a prospettiva attenta
agli aspetti concreti di ciascun caso spesso dnacmiche che gli stessi
trattamenti di sostegno vitale, talvolta ritenutg certe posizioni etiche,
obbligatori, costituirebbero piu una forzatura dato biologico che non una
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mera assistenza ordinaria, in quanto opererebbereostituzione delle
funzioni biologiche vitali ormai inesistenti.

Awviando le riflessioni a conclusione, sembra poisiaffermare che
la Costituzione consenta in linea di massima peito delle scelte di fine
vita. Sulla base delle norme costituzionali si vecache il fulcro della
questione ruoti intorno alla volonta dell'individebe quindi deve costituire
anche il centro della tutela giuridica dispostaida disciplina sulla tematica.
Le norme sul tema del fine vita, pertanto, saraegdtime solo se volte a
proteggere la scelta dagli abusi dei soggetti te¥zida un potere
incondizionato della scienza, ma anche se non sarfntto della tirannia
della maggioranza e dell’adesione ad un modeltmeti

A prescindere dalle diverse concezioni messe inpcanel dibattito
etico, dunque, solo all'individuo spetta determénaome porsi di fronte al
problema di una condizione non piu conforme cormprapria percezione
della dignita, in quanto ci0 costituisce anche ¢tduzdone migliore per
perseguire la tolleranza sociale ed evitare laeviph sulla persona, ovvero
la violazione dei suoi diritti che si determinereldittraverso la coercizione
del viveré®

Per garantire una scelta effettiva, ovviamentelegislatore deve
predisporre le procedure volte a preservare adagmite le volonta, ma
anche per favorire le condizioni per la formaziaheina decisione libera:
risulta quindi necessario prevedere la prestaziatie informazioni e delle
conoscenze utili al paziente, come prescrive ihg@pio del consenso
informato, ma non meno importante appare |'esigemiie prestare
un’assistenza medica ad un livello tale da renderéase terminale del
malato piu idonea a costituire una valida altexzatispetto al proposito di
porvi fine. Per fare cido e senz’altro necessaregligporre strutture e mezzi,
e in questo senso una tappa obbligata € quelleodiypvere la pratica della
terapia del doloré*, e ovviamente disporre delle risorse finanziarie
adeguate, ma la circostanza che tuttora, sop@ttutitalia, e nelle regioni
meridionali, in particolare, gli standard assistaliz non siano
sufficientemente conformi alle esigenze dei malatinde ancora piu
pressante la necessita di consentire loro di noranere vittime di un
sistema che li tiene in vita, in qualsiasi condidpsenza via d'uscita.

La scelta poi dovrebbe riguardare tanto i malaticanti che quelli
non coscienti, valorizzandone le volonta emergdatipassato, perché non
v'e ragione di ridurre questi ultimi a meri oggeti cura, determinando
davvero, in tal caso, e non attraverso il rispdéflte scelte, un’irragionevole
distinzione tra “vite degne” e “vite indegn®".

Nell'ottica esposta, anche I'eutanasia attiva trelsbe un suo spazio,
proprio se disciplinata in modo tale da protegderevolonta del malato
dagli abusi e dalle aggressioni di terzi, come deda alcune legislazioni
estere che predispongono delle procedure che domeela valutazione del
caso concreto.

845 C. TRIPODINA, Il diritto nell'eta della tecnicap. 256: <<[...] questa & la via meno
drastica, meno violenta, meno crudele; la piu adattina societa multietica. E il diritto &,
in ultima analisi, questo: regola nella vita detadini, prima che arbitro nei conflitti tra
universi etici.>>

%40 questo senso sembrano andare le ultime prasssiiione del legislatore.

%47 Secondo I'espressione usata spesso dai sostedgbiinviolabilita della vita
biologica per indicare I'effetto che si determintraverso I'eutanasia passiva nei confronti
delle persone divenute incapaci, che tuttavia sfigara come una loro scelta pregressa.
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In questo caso, per rimanere comunque entro |le ljueda tracciate
dalla Costituzione, sulla base di quanto dettorinoccorre anche garantire
la medesima liberta di coscienza e di autodeterziona, riconosciuta al
malato, anche al soggetto a cui ne sono affidataie, ovvero il medico,
che in quanto persona e soggetto morale, non muitatie obbligato a
effettuare una pratica non conforme alla proprimetisione morale, e
tuttavia bisogna procedere, nel contempo, a gaeamtie la scelta del
paziente non rimanga inattuata.

In conclusione, se si vuole proteggere la persahaus corpo, quindi
la sua vita, il modo piu idoneo é proprio quellautelarne le scelte di vita,
in tutti i suoi aspetti, anche quelli piu temutimasteriosi, come la morte.
Una societa avanzata € capace di riconoscere quaspertunita,
predisponendo misure che sappiano proteggere i mafili di cui si
compone l'esistenza, senza ipocrisie e pregiudidi, darsi delle norme per
I'individuo e per la sua vita, non contro di edBeomuovere una concezione
che voglia detenere il controllo sugli aspetti pitimi dell’'esistenza
persegue finalita differenti, che mortificano ilupdlismo, la persona e la
societa stessa e che non possono trovare accagligiznostro sistema
costituzionale.

109



Bibliografia
Monografie:

AA. VV., Il testamento biologican www.fondazioneveronesi.it, 2005.

S. CANESTRARI — G. CIMBALO — G. PAPPALARDO (a cura di),Eutanasia e
diritto. Confronto tra disciplingTorino, Giappichelli, 2003.

L. BATTAGLIA, Bioetica senza dogmRubbettino, 2009.

M. DE TILLA, L. MILITERNI, U. VERONES| La parola al paziente, il consenso
informato e il rifiuto delle cureSperling & Kupfer, 2008.

S.RODOTA, La vita e le regole. Tra diritto e non dirittdilano, Feltrinelli,
2006.

0  Perché laico Editori Laterza, Bari, 2009.

C.TRIPODINA, Il diritto nell’eta della tecnica: il caso dell’eanasia Napoli,
Jovene, 2004.

P.VERONES] Il corpo e la CostituzioneMilano, Giuffré, 2007.

U. VERONES| Il diritto di morire. La liberta del laico di fronte alla
sofferenzaMilano, 2005.

Articoli da riviste giuridiche:

G.ANzANI, Consenso ai trattamenti medici e "scelte di firta'yiin Danno
e responsabilita2008, fasc. 10, p. 957 ss.

M. AzzALINI, Trattamenti life saving e consenso del pazientoveri del
paziente di fronte al rifiuto di curen La Nuova giurisprudenza civile
commentata2008, p. 75 ss.

O Tutela dell'identita del paziente incapace e ridiali cure: appunti sul
caso Englargin La Nuova giurisprudenza civile commentagf08,
fasc. 10, p. 331 ss.

C.CasoNATO, Il malato preso sul serio: consenso e rifiuto dellge in una
recente sentenza della Corte di Cassaziom@uaderni costituziona)i
3, 2008.

A. D’ALolA, Diritto di morire? La problematica dimensione cdggionale
della “fine della vita”, in Politica del dirittg, 1998, p. 601 ss.

S.Fuccy, | diritti di Eluana: prime riflessionjin Bioeticg 2004, p. 95 ss.

R. RomBoLl, II conflitto tra poteri dello stato sulla vicendanBlaro: un
caso di evidente inammissibiljtén Foro italiano I, 2009, p. 49.

ANDREA SIMONCINI, ORLANDO CARTER SNEAD, Persone incapaci e
decisioni di fine vita (con uno sguardo oltreocepnm Quaderni
costituzionalj 1, Marzo 2010.

E. STEFANINI, Direttive anticipate di trattamento: un percorsorepeq in
Dir. Pubbl. comp. Ed europe@006, p. 688.

C. TRIPODINA, Eutanasia, diritto, Costituzione nell'eta della nem, in
Diritto Pubblico, 2001, fasc. I, p. 113 ss.

A. VALLINI, Il valore del rifiuto di cure “non confermabile” dapaziente
alla luce della Convenzione di Oviedo sui dirittmani e la
biomedicinain Dir. Pubbl.2003, p. 185 ss.

110



Sitografia:

S.AGosTA Note di metodo al disegno di legge in materia @¢hdirazioni
anticipate di trattamentoin www.associazionedeicostituzionalisti.it ,
2009.

S. AmMATI, Il consenso dell’avente diritto, con riferimentd’amicidio del
consenziente: problematiche attuali relative alla ratica
dell’eutanasiain www.diritto.it.

G. AzzariTl, Un inquietante schiaffo al Presidente della Repidablin
www.costituzionalismo.it, 2009.

S.BAGNI, Dov’e finita la carita? Riflessioni etico -.giuriclhe sul testamento
biologico, in www.forumcostituzionale.it, 20009.

B. BARBISAN, Una sentenza della Cedu in tema di eutanasia
www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2002.

S. BENETTI, Stato vegetativo permanente: la Cassazione fa ehmr sul
diritto di morire, in www.ildirittopericoncorsi.it, 2007.

R. BIN, Se non sale in cielo, non sara forse un raglio uia8 in
www.forumcostituzionale.it, 2008.

C. BoLOGNA, Sentenze in forma di legge? Il caso Englaro e lHolge
americana della vicenda di Terri Schigvo in
www.forumcostituzionale.it, 2009

L. BRUNETTI, Osservazioni a prima lettura sul recente "Atto di
indirizzo"ministeriale avente ad oggetto "Stati e&givi, nutrizione,
idratazione'; in www.forumcostituzionale.it, 2009.

G. BUFFONE, Caso Englaro: patologia irreversibile e interruzendella
terapia di sostegno vitalen www.altalex.com, 2008

V. CARBONE, La Cassazione precisa sul caso Englaran
www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2008.

L. CARLASSARE, La Costituzione, la liberta, la vita in
www.costituzionalismo.it, 2009.

C. CAsONATO, Bioetica e pluralismo nello stato costituzionalén
www.forumcostituzionale.it, 2006.

O Fine vita: il diritto che c'é€in www.forumcostituzionale.it, 2008.

O Lo schema di testo unificato "Calabro” su conseastichiarazioni

anticipate in www.forumcostituzionale.it, 2009.

P. CENDON — F. BILOTTA, | dolori “inutili” del malato terminale e il
risarcimento del danno esistenziaile www.diritto.it, 2003.

T. CHECcoLl, Brevi note sulla distinzione fra eutanasia attivpassiva in
www.forumcostituzionale.it, 2008.

M. D'Amico, | diritti "contesi® fra laicita e fondamentalismiin
www.statoechiese.it, 2008.

P. A. DE SaNTIs, Il caso Englaro. Se il diritto alla autodeterminane
terapeutica diventa "diritto di morire'in www.ildirittopericoncorsi.it,
2008

G. DI Cosimo, La Cassazione fra coscienza e incoscienia
www.forumcostituzionale.it, 2009.

Documento sottoscritto da Professori di DirittoileyDal caso Englaro al
problema della direttive anticipatén www.forumcostituzionale.it, 16
febbraio 2009.

M. Fuscq Eluana vorrebbe morire. Di fame e di set@? www.diritto.it,
2007.

111



A. GIACALONE, Profili giuridici dell’'eutanasia in www.filodiritto.com,
2005

GIOVANNI PaoLo Il, Lettera Enciclica Evangelium vita@5 marzo 1995, in
www.vatican.va.

E. MAzzAReLLA, P. CorsiNl, P.QRIELLO, S. ZAMPA, D.MATTESINI,
R.ZaccARIA, G. MELIS, Le dichiarazioni anticipate di trattamento: un
contributo alla discussionen www.forumcostituzionale.it, 2009

G.Mowmmo, Responsabilita professionale del medico: il coneenformatq
in www.altex.com, 2005.

L. PATRUNO, Il programma del potere pastorale. La “battaglia’ontro la
Costituzione e il suo spirito prescrittivon www.costituzionalismo.it,
2009.

I. PERINU, Il testamento biologican www.diritto.it, 2002.

A. POGGIA, Il disegno di legge in materia di dichiarazioni ampate di
trattamento: esempi di fallimenti e di molte ocoasi perdute
nell'attuazione della Costituzioner www.costituzionalismo.it.

A. PORCARELLI, L’eutanasia nella storigin www.portaledibioetica.it.

L. RisicAaTo, Indisponibilita o sacralita della vita? Dubbi sullacerca (o
sulla scomparsa) di una disciplina laica in materi testamento
biologico, in www.statoechiese.it, 2009.

S. Rosst Il Parlamento, la Cassazione e il diritto di Elugnan
www.forumcostituzionale.it, 2008.

A. RUGGER|, Il testamento biologico e la cornice costituziongf@ime
notazioni) in www.forumcostituzionale.it, 2009.

C. SALAZAR, Riflessioni sul "caso Englargin www.forumcostituzionale.it,
2009

C. SBAILO, Il testamento biologico alla Camera. Una "navettgcisiva in
www.forumcostituzionale.it, 2009.

G. SiLVESTRI, Considerazioni sul valore costituzionale della digndella
personain www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2008

G. SORRENT), La decisione e la regola. Prime note su alcune ¢eazd in
atto nel sistema politico (a margine del caso Eng)a in
www.forumcostituzionale.it, 2009

Stati vegetativi, nutrizione e idratazione. Lade#t del Ministro Sacconin
www.costituzionalismo.it, 2008.

C. TRIPODINA, Dio 0 Cesare? Chiesa cattolica e Stato laico dnfeoalla
guestione bioetigan www.costituzionalismo.it, 2007

Articoli da quotidiani e/o relazioni a Convegni:

M. AINIS, Lasciamo Eluana al giudigen la Stampadel 29 luglio 2008.

R.BIN, L'applicazione diretta della Costituzione, le sezte interpretative,
I'interpretazione conforme a Costituzione dellagegelazione tratta
dal Convegno annuale Associazione Italiana Cosbitadisti: "La
circolazione dei modelli e delle tecniche del gnii di
costituzionalita in Europa"2006.

C. CASONATO, Le dichiarazioni anticipate di trattamento: analisiitica di
un diritto possibile nella Conferenza"Ascoltare, eppur non
comprendere. Etica della comunicazion&hutasi a Bolzano il 22

112



dicembre 2005, reperibile al sito del Progetto ‘WBito” del
dipartimento di Scienze giuridiche di Trento

S.CeccaNTl, Il Parlamento dei mille ricorsiin L'Unita del 19 luglio 2008.

COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, L'alimentazione e l'idratazione di
pazienti in stato vegetativo persistentesto approvato nella seduta
plenaria del 30 settembre 2005.

F. D’ALPA, Corpi senz’anima e morti sospeselL’Ateo, n. 6/2008.

T. GRopP} Come pu0 Eluana dividere uno Statda? L'Unita del 3 agosto
2008.

T. GrRopPj Il dramma di Eluana, la lezione della Cortim L'Unita del 18
ottobre 2008.

Modifica al Ddl sul biotestamento: la nutrizione qoessere sospesin
www.corriere.it, 23 febbraio 2010.

M. OLIVETTI, Inquietante pronunciamento: asserisce quel che nega
Sentenza andata oltre la legge e la Corte fa Pjlatdzuropadel 10
ottobre 2008.

A. PACE, L'inutilita pratica della legge "per" Eluanan la Repubblicadell’

11 febbraio 20089.
S.RODOTA, Chi decide sul morirein la Repubblicadel 25 ottobre 2007.

O Il diritto calpestatq in la Repubblicadel 17 gennaio 2009.

O La politica debole e I'offensiva della Chiesala Repubblicadell' 8
febbraio 2007.

O La via maestra per il testamento biologida la Repubblicadel 2

dicembre 2008.

O Lo tsunami costituzionalén la Repubblicadel 9 febbraio 2009.

0 Politica prepotentgin la Repubblicadel 19 luglio 2008.

0 Se la legge regola la vita e la morten la Repubblicadel 18
settembre 2008.

O Sul testamento biologico si segua la Costituzionda Repubblica
del 5 ottobre 2008.

G. ZAGREBELSKY, Il giudice, la legge e i diritti di Wellyin la Repubblica

del 19 marzo 2007.

Giurisprudenza:

Giudice dell'Udienza Preliminare presso il Tribwndi Roma, sentenza 23
luglio 2007 n. 2049.

Corte di Cassazione, Sezione Prima Civile, sentan24748 del 16 ottobre
2007.

Corte d'appello di Milano, Sezione | civile, Dearé&tluglio 2008.

Corte Costituzionale, ordinanza 8 ottobre 200834.

Normativa:
Consiglio d’'EuropaConvenzione per la salvaguardia dei Diritti dell’'bo
e delle Liberta fondamentall 950.

Legge 29 dicembre 1993, n. 578orme per l'accertamento e la
certificazione di morte

113



Consiglio d’EuropaConvenzione per la protezione dei diritti dell’'uomda
dignita dell’essere umano riguardo alle applicaziakella biologia e

della medicina(Convenzione sui diritti del’'uomo e la biomedia)n
1997.

Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europ2a0o0.

Decreto legislativo 24 giugno 2003 n. 211 attuatidella direttiva
2001/20/CE relativa all'applicazione della buonaatipa clinica
nell'esecuzione delle sperimentazioni cliniche didminali per uso
clinico.

Testo del disegno di legge 26 marzo 2009 RiEposizioni in materia di

alleanza terapeutica, di consenso informato e dchidirazioni
anticipate di trattamento.

114



Ringraziamenti

Al termine di questo lavoro e del corso di studimiei pitu sentiti
ringraziamenti vanno al Professor Demuro che hatsaguscitare un vivo
interesse verso la materia insegnata e l'argontenési.

Un caro ringraziamento va inoltre alla Dottoressaydtu per la cordiale
disponibilita con cui mi ha riservato assistenzaadte il lavoro di
trattazione.

Rivolgo anche un ringraziamento a tutti gli amiaaleghi che con il loro
sostegno e affetto hanno accompagnato i miei ammstudentessa e la fase
conclusiva della mia carriera universitaria.

Daniela Demurtas

115



