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Sommario: 1. I fini dell’attività medica. – 2. Il carattere di conformità all’indicazione medica e di proporzionatezza delle prestazioni terapeutiche. – 3. Il ruolo del consenso e il rifiuto delle terapie. – 4. Il rilievo giuridico del suicidio. – 5. I rischi connessi a una radicale soggettivizzazione del rapporto medico. – 6. L’esigenza di non favorire logiche di medicina difensiva. – 7. L’atteggiamento nei confronti delle persone in stato vegetativo permanente.       

1. I fini dell’attività medica.
Affrontare i temi oggi frequentemente discussi relativi alla proporzionatezza dell’intervento sanitario o al rifiuto delle terapie richiede uno sguardo preliminare complessivo circa i criteri che, dal punto di vista giuridico e dal punto di vista etico, vanno riconosciuti alla base dell’attività medica.
Simile affermazione implica, peraltro, ammettere che criteri dell’attività medica – ulteriori ai parametri indicativi dell’attitudine di una condotta sanitaria a perseguire un dato obiettivo – effettivamente si diano e, dunque, che non si tratti di un’attività, potremmo dire neutra, soggetta soltanto alle dinamiche contrattuali, integrate ove necessario dalle norme sulla rappresentanza. 

Il fatto per cui la medicina non è da considerarsi solo una tecnica applicabile in rapporto al mero incontro delle volontà di un qualsiasi individuo e di un professionista o, addirittura, implicante che ogni richiesta d’intervento medico sul proprio corpo esiga di essere accolta – dovendo rispondere, piuttosto, a regole riconosciute come sue proprie, in quanto scienza umana, nella comunità sanitaria e sul piano sociale – è ampiamente attestato sia dal diritto che in ambito deontologico: si pensi, fra i molti possibili, all’esempio paradigmatico del divieto penalmente sanzionato di procurare, in assenza di esigenze terapeutiche, mutilazioni genitali femminili o alle norme che autorizzano il medico a rifiutare la sua opera con riguardo alla richiesta di prestazioni che contrastino con i «principi di scienza», con il suo convincimento clinico o con la sua coscienza (cfr. artt. 13 e 22 c. deont.). Ciò riconduce la medicina all’ambito delle molteplici attività in grado di incidere su beni di rilievo costituzionale per le quali l’ordinamento ritiene di definire precetti non disponibili, a salvaguardia, soprattutto, dei soggetti più deboli.
Il principale tra tali precetti descrive in maniera non derogabile i fini per cui l’attività medica può essere praticata: secondo le parole del codice deontologico, «la tutela della vita, della salute fisica e psichica dell’uomo e il sollievo dalla sofferenza», con l’ulteriore precisazione secondo cui «il medico, anche su richiesta del malato, non deve effettuare né favorire trattamenti finalizzati a provocarne la morte»
.
La relazione medica, dunque, è rivolta alla tutela della salute (a contrastare non soltanto l’evolversi dei processi patologici, ma anche la sofferenza) e non può avere lo scopo di far sì che intervenga la morte. Non sono configurabili, infatti, relazioni intersoggettive conformi al diritto pianificate per la morte. Senza alcuna necessità, come vedremo, di avallare per questo forme di c.d. accanimento terapeutico.
Ciò implica che la medicina, e con essa il diritto, non sono affatto chiamati a domandarsi – quando è avvenuto, ha prodotto aberrazioni – se una data condizione umana sia degna d’essere vissuta. Compito della medicina, ben più laicamente, è quello di offrire a ciascuno supporto solidaristico nel contrastare i fattori (e le connesse sofferenze) che minacciano la sua salute, risultando in grado di compromettere i presupposti indispensabili affinché la sequenza esistenziale di un individuo non s’interrompa.

Ne deriva, altresì, che la medicina umana non può avere carattere eugenetico, né in senso positivo, né in senso negativo. A vita già iniziata, essa è al servizio dell’individuo vivente e non ha la facoltà di decidere che l’esistenza di quest’ultimo non proceda. Il carattere terapeutico differenzia pertanto la medicina umana da quella animale, che solo in alcuni casi tutela l’esistenza del singolo individuo, mentre assai spesso agisce solo per garantire il sussistere di determinate qualità del medesimo, per esempio in rapporto alle nostre esigenze alimentari, e utilizza ampiamente dinamiche selettive. La discrasia fra l’attenzione che manifestano gli ordinamenti giuridici nel ribadire questi principi sul piano teorico (in quanto essenziali alla nozione di democrazia come pure al rispetto correlato del principio di uguaglianza) e gli spazi in cui i medesimi ordinamenti hanno consentito, di fatto, alla loro deroga specie nell’ambito prenatale dovrebbe costituire motivo per un’attenta riflessione.
2. Il carattere di conformità all’indicazione medica e di proporzionatezza delle prestazioni terapeutiche.
Nel solco di quanto s’è detto la medicina, in ambito umano, ha finalizzazione terapeutica (in via indiretta lo ha anche quando agisce per fini diagnostici o sperimentali): in altre parole, è posta a beneficio della salute integralmente intesa del paziente.
Sotto questo profilo, deve cercare tra l’altro di minimizzare il rischio, in rapporto ai possibili vantaggi, di produrre al paziente medesimo un nocumento.

Da ciò deriva che l’attività terapeutica è tenuta a conformarsi all’indicazione medica (alla lex artis), cioè a quanto, secondo l’evidenza sperimentale, si è potuto constatare efficace con riguardo a un dato obiettivo di tutela della salute e tale da non produrre rischi sproporzionati rispetto ai benefici attesi; del pari, ove si tratti di sperimentazione clinica o farmacologica sull’essere umano, essa dovrà risultare conforme ai criteri che di quest’ultima sono propri, fra i quali la ponderazione dei possibili rischi assume ovviamente un ruolo ancor più delicato.
Nella medesima ottica, non è riconducibile all’indicazione medica un atto terapeutico i cui benefici prevedibili risultino sproporzionati rispetto alle menomazioni o alle sofferenze a loro volta prevedibili come specifica conseguenza del medesimo.
In proposito si è imposto il concetto di rifiuto dell’«accanimento terapeutico». Tuttavia, appare più coerente parlare di rinuncia a terapie sproporzionate: di per sé, infatti, non è certo un male che la medicina si adoperi con tutte le forze, ferma la rinuncia a interventi inappropriati, al fine di contrastare una data patologia, ed è proprio questo che i malati ordinariamente richiedono. Si tratta di scongiurare il farsi strada dell’idea, anche attraverso terminologie non prive di ambiguità, che la medicina, e in particolare quella pubblica, abbia solo il dovere di offrire standard minimali di assistenza.

Il giudizio in esame, come si evince dalla definizione che se ne è data, non va ricondotto al superamento di soglie standard (per esempio, affermando che in presenza di una patologia oncologica diffusa sarebbe a priori sproporzionato eseguire più di un dato numero di cicli chemioterapeutici), bensì va riferito – sulla base pur sempre di regolarità scientifiche note – a ciascun singolo paziente, con riguardo alle sue condizioni nel momento della decisione sul ricorso alla terapia della quale si discuta (gli standard terapeutici sono stati introdotti per ottimizzare nei diversi contesti l’attività medica, e non, all’opposto, per operare uno screening che escluda determinati individui dall’applicazione delle terapie di cui potrebbero beneficiare).
Quanto s’è detto implica altresì che, di regola, non saranno dovute terapie – ma solo le cure di base da assicurarsi a ogni individuo umano  (comprensive del livello di alimentazione e idratazione che il corpo sia ancora in grado di recepire), insieme ai presidi propri della medicina palliativa – nella fase terminale: purché la medesima sia correttamente individuata come quella agonica e preagonica, in cui il verificarsi della morte è previsto come certo nell’ambito di pochissimi giorni. Il criterio di giudizio, a ben vedere, resta quello già esposto: si tratta di considerare se ulteriori terapie possano ancora portare qualche beneficio o implichino, invece, un inutile aggravio per le condizioni ormai estreme del malato, come pure se eventualmente determinati atti terapeutici, a fronte di una molto breve possibilità di prolungamento della vita, finiscano per impedire al medesimo l’espressione ormai irripetibile di aspetti importanti della sua umanità, quali il dialogo con i congiunti, il raccoglimento interiore dinnanzi alla morte, il soddisfacimento di desideri attinenti alla sfera relazionale o a quella religiosa e così via.
Si è peraltro talora addebitato al parametro della proporzione di muoversi secondo una prospettiva di giudizio orientata soltanto in senso oggettivo, cioè di non considerare in alcun modo il sentire del paziente. Simile assunto, tuttavia, nella sua assolutezza è inesatto. Il giudizio di proporzionalità non esclude il rilievo, ai suoi fini, di considerazioni inerenti alla personalità e alla vicenda esistenziale del malato: secondo la stessa espressione utilizzata, in ambito cattolico, nella Dichiarazione sull’eutanasia redatta dalla Congregazione per la dottrina della fede (1980), ad esempio, simile giudizio sarà svolto tenendo conto «delle condizioni dell’ammalato e delle sue forze fisiche e morali»
. 
Ciò che caratterizza quel giudizio, piuttosto, è la sua riconducibilità, anche quando prenda in esame dati che riguardino il vissuto del paziente, ad argomenti suscettibili di essere condivisi, vale a dire la circostanza di non essere riconducibile a punti di vista meramente soggettivi
.
Del resto, il paziente potrebbe avere ragioni per domandare il ricorso a terapie obiettivamente sproporzionate o, addirittura, per accettare rischi inconsueti: e non pare che, di norma, l’accoglimento di una simile richiesta possa essere negata. Anche per evitare che in situazioni particolari, nelle quali, per ipotesi, siano adottate linee guida implicanti criteri di proporzionalità eccessivamente disponibili a legittimare l’astensionismo terapeutico, il paziente finisca per vedersi privato di determinate terapie contro il suo volere. Semmai, si tratta di definire dove si situino eventuali soglie il cui superamento renda la richiesta del tutto temeraria o futile, e pertanto non percorribile
.
Un’attività terapeutica che risponda ai richiamati criteri di corrispondenza all’indicazione medica e di proporzionatezza rientra, sebbene necessiti di norma del consenso, tra quelle in radice lecite: in modo non dissimile da come si ritengono in radice lecite molte altre attività – si pensi alla circolazione stradale, alla produzione industriale ecc. – le quali pure necessitano, per il loro svolgimento legittimo, del rispetto di particolari prescrizioni.
Qualificare, pertanto, l’attività terapeutica come attività in sé antigiuridica, ma giustificata dal consenso, rappresenta una forzatura teorica, anche quando il consenso, secondo ciò che ordinariamente accade, è necessario per il suo corretto esercizio: forzatura che si rivela funzionale, in effetti, a un’immagine di tipo puramente contrattualistico della medicina, e ciò tanto più nel momento in cui si affermi – forse senza averne valutate tutte le implicazioni –  che «il consenso informato costituisce, di norma, legittimazione e fondamento del trattamento sanitario»
 (dove l’inciso tradisce, peraltro, l’impossibilità di reperire nel consenso elemento proprio di qualsiasi prestazione medica).
Ne deriva che un atto terapeutico conforme alle caratteristiche suesposte non potrà mai essere assimilato, in quanto investe la sfera corporea, a una lesione (per esempio, alla ferita inferta con un’arma): esso si caratterizza, infatti, per l’attitudine, riconosciuta dalla comunità medica, alla salvaguardia della salute e non alla sua compromissione, così che l’eventuale violazione delle regole sul consenso potrà risultare rilevante, ma ad altro titolo
.   

3. Il ruolo del consenso e il rifiuto delle terapie.
Fermo quanto s’è detto, il requisito del consenso, ordinariamente necessario per l’attivazione di un atto terapeutico, non trova affatto la sua ragion d’essere nella visione (meramente contrattualistica) secondo cui attraverso il consenso – quale preteso fondamento dell’attività medica – potrebbe chiedersi qualsiasi tipo di prestazione, attiva od omissiva, riconducibile alla competenza di un sanitario e, in tal modo, la stessa instaurazione di un rapporto col medico finalizzato non già alla salvaguardia della salute, ma a far sì che intervenga la morte.
Il riconoscimento del ruolo da attribuirsi al consenso nell’attività medica non comporta affatto, pertanto, l’affermazione del c.d. diritto di morire, che, se esistesse, si configurerebbe suscettibile di esser fatto valere nell’ambito delle relazioni giuridiche intersoggettive, tra le quali si colloca anche quella di carattere sanitario.
Piuttosto, il rilievo del consenso va ricondotto alla circostanza per cui l’intervento sull’intimo della sfera corporea di un individuo umano cosciente e non psichicamente condizionato, esprimendosi la sua soggettività mediante il corpo, richiede un rapporto con l’individuo stesso, in quanto interlocutore e soggetto morale.
Ammettere, dunque, l’incoercibilità dell’attivazione di una terapia nei confronti di un tale soggetto non significa negare il permanere della posizione di garante del medico anche con riguardo alla tutela della salute di chi, essendosi rivolto a lui o essendogli affidato, non acconsenta alle terapie che nella sua condizione risultino appropriate.

Quando l’atto terapeutico del quale si discuta, infatti, risulti senza dubbio conforme all’indicazione medica nonché proporzionato, e tanto più quando si configuri come un intervento salvavita, il medico resta tenuto a utilizzare tutti i possibili strumenti non coercitivi di informazione, sostegno e persuasione in grado di favorire l’acquisizione del consenso da parte del paziente e, quindi, la salvaguardia della sua salute. Come pure resta tenuto, quando il malato rifiuti in modo insuperabile determinati mezzi, a verificare – se necessario, programmandola per tempo: si pensi all’ipotesi dell’autotrasfusione –  la praticabilità di altre vie.

Ove invece si sostenesse l’esistenza di un diritto a morire, in tale veste rivendicabile nel rapporto col medico, quest’ultimo dovrebbe semplicemente prendere atto della dichiarazione di rinuncia alle terapie proveniente da un paziente, purché informato, il quale non possa essere ritenuto incapace. Con ciò trascurandosi, fra l’altro, la vastità degli studi che evidenziano come tale rinuncia rappresenti ordinariamente un appello da parte del malato – che spesso non ha altro se non la sua vita residua da mettere in gioco – al non abbandono, sia psicologico ed umano, sia relativo all’eventuale esigenza di cure palliative. Del resto, si cade in contraddizione nel momento in cui il supposto diritto a morire venga ricondotto al principio di autonomia, posto che indubbiamente la scelta di morire (che è cosa diversa dalla disponibilità a rischiare la vita per testimoniare un valore) fa venir meno l’individuo stesso in quanto soggetto morale, capace di autonomia.

In particolare, il diritto a morire non è affatto deducibile dall’art. 322 della Costituzione, la cui lettera – «nessuno può essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge» – non può essere spinta oltre il riconoscimento dell’ordinaria incoercibilità dell’attivazione di un intervento medico, nei termini sopra indicati
.

Va ricordato, del resto, che simile norma fu inserita nella Costituzione non già per affrontare le problematiche del rapporto terapeutico tra medico e paziente, bensì per precisare che nessun soggetto – lo Stato, ma anche il datore di lavoro, una compagnia assicuratrice, una società sportiva, il medico stesso per fini di sperimentazione ecc. – può pretendere di imporre interventi che abbiano rilievo rispetto alla salute dei loro destinatari, in quanto simili interventi possono essere adottati solo nell’ambito di una relazione esclusivamente finalizzata alla tutela della salute (salvi i profili di una sperimentazione legittima), stabilita tra l’individuo interessato e il medico cui, ordinariamente, egli abbia attribuito fiducia (il dibattito in Assemblea Costituente, tenuto conto delle sperimentazioni inumane, e comunque prive di consenso, poste in essere nei campi di sterminio, si soffermò soprattutto sulla questione della sterilizzazione coatta).

L’art. 322 Cost. vuole che la salvaguardia della salute sia materia riservata al rapporto del paziente col suo medico, senza che alcun potere possa pretendere di compiere atti incidenti, per l’appunto, sulla sfera dell’integrità psicofisica: tale articolo, invece, non innova alcunché circa le caratteristiche proprie del rapporto terapeutico. 

Allorquando, in particolare, il paziente non sia in grado di esprimere un consenso attuale valido potranno assumere rilievo, rispetto all’adozione di scelte non implicanti un’alternativa tra la tutela della salute e l’agire per la morte, dichiarazioni anticipate del medesimo: le quali, tuttavia, non si configurano in grado di annullare, come se costituissero un mandato a eseguire, la dimensione di reciproca relazionalità (scil. alleanza terapeutica) tra medico e paziente. Per cui resterà dovere e diritto del medico considerare i loro contenuti con riguardo alla non contestualità – che inevitabilmente le caratterizza e che incide dal punto di vista psicologico – rispetto al determinarsi delle condizioni di salute cui esse si riferiscono. Così che il medico potrà valutare la pertinenza di tali condizioni in rapporto al quadro situazionale che il malato effettivamente ebbe a rappresentarsi, come pure la completezza (non più suscettibile di essere integrata) di tale rappresentazione e l’eventuale rilievo di evoluzioni che fossero nel frattempo intervenute circa gli strumenti terapeutici disponibili.
In particolare, deve ritenersi inammissibile la richiesta anticipata (concernente un’incapacità futura, anche transitoria) di non adottare terapie salvavita che risultino proporzionate rispetto a un certo quadro clinico. Contrasterebbe infatti coi fini dell’attività medica autorizzare il sanitario ad astenersi dal tutelare la salute in un contesto nel quale non sussiste la situazione eccezionale, sopra considerata, in cui simile tutela necessiterebbe di realizzarsi con mezzi coercitivi, cioè tali da forzare l’espressione attuale e libera del volere: un contesto, si noti, che neppure potrebbe permettere al medico di instaurare quel dialogo orientato all’informazione, ma anche alla persuasione e al sostegno, che è comunque richiesto in rapporto al soggetto capace
. Mai, del resto, sussiste la certezza nel caso in esame che il paziente, ove ne fosse in grado, confermerebbe il rifiuto precedentemente espresso, e anzi il dubbio appare tanto più consistente in rapporto al carattere non sproporzionato delle terapie di cui si discute: situazione, questa, che rende applicabile il principio in dubio pro vita.
Una situazione diversa rispetto a quelle finora considerate è data dall’ipotesi nella quale, invece, si discuta dell’interruzione di terapie in atto, posto che quest’ultima implica un atto positivo del sanitario (peraltro realizzabile, talora, anche da altre persone) inteso a modificare il quadro di tutela della salute precedentemente apprestato.

Anche a tal proposito resta fermo il criterio comportamentale di fondo secondo cui terapie effettivamente sproporzionate, secondo tutti gli aspetti già considerati, non sono dovute: nel momento in cui, dunque, una terapia in atto venga a manifestarsi ormai sproporzionata durante il corso della sua applicazione essa, in linea di principio, può essere interrotta.

Ove, eccezionalmente, il malato sia cosciente e si tratti di una terapia salvavita, cioè tale che il suo mantenimento sarebbe in grado di garantire un pur breve spazio ulteriore di sopravvivenza, l’eventuale interruzione della medesima in quanto davvero ormai sproporzionata esige, tuttavia, che il malato stesso – adeguatamente informato e accompagnato, ma senza forzature della sua volontà – dia il suo consenso. Non è ammissibile, infatti, che rispetto a un individuo cosciente relativamente stabilizzato, poniamo, nell’ambito di una terapia intensiva si attui un’interruzione di presidi salvavita pur qualificabili come non più proporzionati la quale a sua insaputa, ma nella consapevolezza del personale sanitario, lo condurrà rapidamente a morte
.
Non può ritenersi lecita, viceversa, la richiesta, anche se formulata dal paziente, che taluno – sia questi il medico o un’altra persona – agisca per disattivare un presidio terapeutico proporzionato in corso di applicazione, tanto più ove si tratti di un presidio salvavita. Ciò configurerebbe un’ipotesi nella quale, rispetto a una condizione già sussistente di tutela della salute e non tale da costituire un c.d. accanimento terapeutico, verrebbe consapevolmente presa un’iniziativa idonea a compromettere la salute medesima o, addirittura, a provocare la morte
. Il che è in contrasto coi fini propri dell’attività medica, ma più in generale col divieto di instaurare relazioni intersoggettive in grado di produrre menomazioni, se non addirittura la morte.

Affinché dunque sia legittimo porre in essere una condotta volta a interrompere l’operatività di uno strumento già attivo per fini terapeutici non è sufficiente il consenso del paziente, ma è necessario che mantenere tale operatività abbia assunto i contorni di un intervento sproporzionato. Del resto, l’aver stabilito una relazione terapeutica, intesa come tale alla tutela della salute, implica accettare le regole che le sono proprie e, pertanto, che essa non possa trasformarsi in una relazione la quale preveda condotte suscettibili di compromettere le condizioni attuali di salute del soggetto interessato, fino a determinarne il decesso.
4. Il rilievo giuridico del suicidio.
Affermare che non sussiste un diritto a morire significa affermare, pertanto, che non è eticamente e legalmente configurabile una relazione intersoggettiva per la morte.

Ciò consente, tra l’altro, di fare chiarezza sulla qualifica giuridica del suicidio. La sua praticabilità quale dato di fatto non comporta l’esistenza di un diritto corrispondente, che implicherebbe la possibilità di coinvolgere altri soggetti – in termini di ammissibilità dell’aiuto e di preclusione dell’impedimento – nella realizzazione di un simile proposito. L’assenza di sanzioni nei confronti del tentato suicida, dunque, non è indice di indifferenza giuridica verso il suicidio, come dimostrano le norme che vietano la collaborazione al medesimo e impongono di adoperarsi anche per la salvezza di chi abbia cercato di togliersi la vita. Piuttosto, viene in gioco il carattere personalissimo di un simile gesto (come pure, in genere, degli stili di vita pericolosi per la salute), insieme alla circostanza per cui la prevenzione del medesimo non può certo dipendere dalla minaccia di una pena, che colpirebbe, in ogni caso, sopravvissuti bisognosi di aiuto e non di condanna. La strada di un valido contrasto necessiterà, dunque, di fondarsi su strumenti culturali o di sostegno. 
Quando, del resto, l’agire autolesionistico comporta effetti persistenti nel tempo, il diritto di regola lo sanziona, e non soltanto nell’ambito di norme prioritariamente finalizzate alla tutela di altri beni. Si pensi all’ipotesi paradigmatica della detenzione di stupefacenti per uso personale (attraverso un intervento amministrativo che, almeno sulla carta, dichiara di voler favorire l’adesione a un programma riabilitativo), o al doping, sanzionato anche nei confronti dell’atleta con sanzioni penali (il che peraltro desta perplessità, data una serie di controeffetti
 derivanti dal ricorso a tali sanzioni in luogo di quelle sportive o amministrative).

5. I rischi connessi a una radicale soggettivizzazione del rapporto medico.

L’assunto di fondo dell’approccio legale verso la relazione medica – secondo cui è tipico di quest’ultima il fine terapeutico, così che essa non può avere come obiettivo il prodursi di una menomazione o della morte – si ricollega a un aspetto cardine dell’ordinamento democratico. Ammettere atti lesivi della vita apre inesorabilmente, infatti, alla prospettiva di un giudizio circa i presupposti necessari per il suo rispetto: laddove, invece, proprio la sottrazione dell’esistenza umana a qualsiasi giudizio di quel tipo garantisce l’uguaglianza tra gli esseri umani, facendo dell’esistenza in vita l’unico requisito necessario per la titolarità dei diritti fondamentali.
Ciò premesso, l’assunto in oggetto trova ulteriori argomenti a suo sostegno considerando come una radicale soggettivizzazione del rapporto medico finirebbe per indebolire sotto molteplici profili la tutela effettiva del malato. Questi alcuni nodi di particolare rilievo:
- Secondo amplissima letteratura psicologica inerente ai contesti di malattia la dichiarazione di voler morire effettuata del malato, lungi dal rappresentare una manifestazione di libertà, cela quasi sempre un contesto di abbandono terapeutico e costituisce un appello – già lo si ricordava – alla presa in carico della sua situazione esistenziale attraverso la vicinanza umana e gli interventi di sostegno palliativo, anche quando non sia ormai possibile contrastare l’evolversi di una data patologia
: realtà, questa, che l’ordinamento giuridico ignorerebbe nel momento in cui privilegiasse una formalizzazione deresponsabilizzante dei rapporti.
- La previsione del «diritto a morire» produce l’aspettativa che di esso, sussistendone le condizioni, si faccia effettivamente uso, determinando la colpevolizzazione dei malati e dei loro congiunti che dovessero richiedere ulteriori investimenti di risorse socio-sanitarie, una volta superate – pur in assenza di sproporzione dell’intervento – soglie relative allo stato di salute oltre le quali si proponesse come giustificata la rinuncia alla tutela. In condizioni di precarietà esistenziale, dunque, la tutela non costituirebbe più un fatto ordinario, ma l’effetto di una scelta: e la pressione psicologica a che simile scelta, socialmente onerosa, non avvenga si renderebbe molto forte.
- Del pari la presentazione, oggi diffusa, della medicina quale attività senz’altro aggressiva, nei cui confronti il malato, a un certo punto, dovrebbe difendersi utilizzando il diritto all’autodeterminazione, favorisce, in concreto, spontanee uscite di scena dei sofferenti – anche quando non sia in gioco alcuna forma di sproporzione dell’intervento terapeutico – molto vantaggiose dal punto di vista dei costi economici, e che nessuno (nessun potere politico) potrebbe esporsi a sollecitare in modo esplicito.
- La stessa proposizione ai malati, tanto più nel momento dell’accettazione in una struttura sanitaria, di moduli per dichiarazioni anticipate comportanti la rinuncia a una serie di prestazioni ove venissero a crearsi certe condizioni soggettive, non di rado descritte in termini alquanto estesi, facilmente assume i contorni di una liberatoria rispetto a oneri indesiderati.
- La configurazione come diritto dell’intento di vedere realizzata la propria morte impedirebbe, una volta espressa la volontà di rinunciare alle terapie da parte del paziente, qualsiasi atto inteso anche sul piano del dialogo e della persuasione a contrastare simile intento, imponendone, come più sopra si evidenziava, la pura presa d’atto.
- Il rimando a una gestione totalmente soggettiva dei problemi afferenti alla tutela della vita caricherebbe il malato e il suo contesto familiare, venuto meno il riferimento a criteri condivisi, di un onere psicologico enorme, senza dubbio angoscioso e destabilizzante, nonché foriero di gravosi rimorsi; del resto, è significativo che il malato, ma anche i suoi familiari, così spesso si rimettano alla valutazione del medico o, comunque, richiedano di essere aiutati nelle loro decisioni secondo parametri il più possibile oggettivi.     
- Appare in ogni caso alquanto equivoco il fatto che il diritto, costituente per sua natura una risorsa a sostegno degli individui più deboli o in difficoltà, possa esonerarsi dall’intervento in favore dei medesimi consentendo, dati certi presupposti, il venir meno della loro esistenza, cioè della situazione stessa che si configura come un appello al suo attivarsi.
- Allo stesso modo, appare quanto mai ambiguo, ma anche discutibile sotto il profilo della laicità, un diritto il quale, piuttosto che limitarsi a garantire il massimo impegno in favore dei più deboli, si avventuri nell’individuare situazioni – lasciando intendere un giudizio di minor valore della vita quando esse si manifestino – in cui consentire la cooperazione, anche quando non siano in atto terapie sproporzionate, all’altrui proposito di lasciar intervenire la propria morte. Emerge, in tal senso, come superare il confine fra rinuncia al c.d. accanimento terapeutico ed eutanasia implichi il passaggio da un giudizio sulla congruità delle terapie a un giudizio sulla stessa situazione esistenziale di un dato individuo: passaggio che non può non richiamare alla mente le conseguenze drammatiche già menzionate determinatesi in tutte le situazioni storiche nelle quali l’ordinamento giuridico ha inteso valutare se una vita umana fosse da ritenersi degna, o meritevole, di essere vissuta.  
- Ammessa la disponibilità del bene vita nell’ambito del rapporto medico diviene molto labile il confine (lo testimonia, per esempio, il recente dibattito olandese su prospettive di eutanasia pediatrica o neonatale) con logiche di eutanasia tout court involontaria.

6. L’esigenza di non favorire logiche di medicina difensiva. 

Particolare rilievo, oltre ai problemi appena descritti, va peraltro dedicato dal punto di vista dell’elaborazione normativa alla circostanza per cui una visione meramente contrattualistica del rapporto sanitario trasferisce, per gran parte, il rischio della responsabilità medica dal terreno riguardante una non adeguata tutela della salute del malato a quello riguardante la mancata copertura di qualche passaggio terapeutico ad opera del consenso, producendo atteggiamenti, ben noti soprattutto alla letteratura anglosassone, di natura difensiva: atteggiamenti volti a minimizzare da parte del medico il pericolo di essere chiamato a rispondere per violazioni del rapporto contrattuale (soprattutto, ma non solo, con riguardo ai casi in cui sia prevedibile una certa incidenza di eventi avversi), piuttosto che a perseguire il miglior interesse del paziente.
Ammettere che la dimensione contrattuale non necessiti, in medicina, di contemperarsi con l’orientamento di quest’ultima alla salvaguardia della salute, ma possa dar luogo a relazioni per la morte, favorisce infatti l’indifferenza circa le conseguenze per il malato in tutti i casi nei quali non sia inequivocabile il sussistere di un consenso valido, pur con riguardo a interventi potenzialmente salvavita. Del pari, favorisce prassi di scarsa propensione del medico a promuovere il consenso, motivate dall’intento di ridurre il pericolo di contestazioni in caso di eventi avversi (con gravi rischi di denegazione terapeutica nei settori dove assumere il consenso risulta comunque problematico, come accade per i malati psichici o in ambito minorile).
Al paradigma classico espresso dal principio in dubio pro vita rischia nella prassi di sostituirsi, su questa via, l’opposto criterio per cui, nel dubbio, meglio astenersi: con esiti complessivi tutt’altro che conformi all’istanza di una dilatazione dei livelli di tutela sostanziale degli individui più deboli. 

Ricondotto il baricentro dell’attività medica al solo consenso circa una determinata prestazione, l’impegno volto a scongiurare la perdita evitabile di un malato finisce, in effetti, per rappresentare un fattore di interesse accessorio, eventualmente significativo solo sul piano delle motivazioni individuali del medico. Esito, peraltro, del tutto coerente nel quadro di una visione del medico come mero esecutore di prestazioni su richiesta.  
Del resto, il sanitario che agisce secondo intenti difensivi sa che difficilmente gli verrebbe domandato conto di un’astensione da terapie dovute nei confronti di un paziente a rischio, anche perché tale astensione rileverebbe, penalmente, solo in rapporto a esiti lesivi o alla morte del paziente stesso: con tutti i ben noti problemi inerenti alla prova della causalità tra l’omissione terapeutica e l’evento. Egli avverte più concreto, invece, il pericolo che si riscontri il nesso eziologico tra eventuali esiti negativi per il paziente e la terapia che abbia posto in essere, fino a dover temere, nell’ottica di cui stiamo discutendo, che perfino in presenza di un esito positivo qualcuno chieda i danni stante l’eventuale inadeguatezza del consenso prestato.

Per queste ragioni dovrebbero valutarsi con molta cautela iniziative legislative suscettibili di produrre, almeno indirettamente, effetti così dirompenti nella pratica medica: abbiamo davvero interesse a far sì che il medico percepisca di rischiare in primo luogo – sul piano civile e, soprattutto, su quello penale – per inadempienze relative al consenso, avvertendo di rilievo giuridico sempre più secondario le conseguenze di una sua non attivazione per la tutela della salute del malato? Ciò tenendo conto altresì del fatto che una configurazione perfetta del consenso non esisterà mai: tanto meno ove si cerchi di realizzarla, come sempre più pare accadere, attraverso una burocratizzazione formalistica del rapporto tra medico e paziente.

Si tratta di far sì, pertanto, che il corretto adempimento del dovere medico di offrire un’adeguata informazione al malato e di agire, ordinariamente, sulla base del suo consenso non sia ottenuto attraverso stravolgimenti più o meno palesi nella definizione giuridica dell’attività medica e delle connesse responsabilità
.

In particolare, riferire un’eventuale descrizione normativa dei trattamenti terapeutici, come sovente si propone, alla pura e semplice sussistenza del consenso legittima, di fatto, interpretazioni meramente contrattualistiche della medicina. Inoltre, lascia intendere superato il principio secondo cui la relazione medica deve rimanere finalizzata alla tutela della salute. E non chiarifica, rispetto ai casi in cui un valido consenso del paziente sia indisponibile, in che cosa consista l’obbligo del rappresentante di agire comunque nel miglior interesse dell’incapace.

Molto insidiosa sarebbe, altresì, l’introduzione di una norma penale, essa pure non di rado ipotizzata, che punisca in via diretta, e senza ulteriori distinzioni, l’attività medica (c.d. arbitraria) svolta senza consenso o eccedendone i limiti: ciò in quanto uno strumento di questo tipo – ferma l’esigenza di esigere comportamenti medici corretti in rapporto all’acquisizione del consenso – costituirebbe un incentivo fortissimo alla medicina difensiva
.

Oggi, infatti, il medico sa che un’incriminazione per mere violazioni attinenti al consenso è improbabile, posto che della validità di quest’ultimo si discute, per lo più, solo nei casi in cui dalla terapia adottata sia derivato un evento avverso. Ma dinnanzi a un nuovo reato di pura condotta costruito espressamente sulla violazione delle regole attinenti al consenso la probabilità di un’incriminazione diverrebbe assai maggiore: il che risulterebbe tanto più delicato alla luce della già segnalata incertezza sui confini di una condotta ineccepibile (considerando, per esempio, il numero degli atti medici coinvolti in una data procedura, l’esigenza di non vanificare il senso complessivo dell’informazione attraverso un’eccessiva analiticità, il dovere di tener conto della situazione psicologica del malato e, dunque, di procedere senza mai mentire, ma secondo una certa progressività informativa, e così via).
Il medico si troverebbe a dover temere una sorta di spada di Damocle sempre in grado di colpirlo, con prevedibili effetti di fuga dalle situazioni avvertite come maggiormente esposte all’eventualità di un contenzioso futuro, sebbene proprio in esse la tutela del malato esigerebbe, il più delle volte, una maggior coinvolgimento anche personale del sanitario.
Inoltre, un reato del tipo descritto solleverebbe delicati problemi di raccordo con l’art. 54 c.p., inteso a escludere l’illiceità della condotta di chi comunque abbia agito per salvare taluno dal pericolo attuale di un danno grave alla persona (stato di necessità): norma che, finora, ha esonerato il medico, almeno in gran parte della sua attività, dalla prospettiva di vedere sindacate sul piano penale le assunzioni di rischio delle quali costantemente si carica (ben più di qualsiasi altro professionista) per salvaguardare l’altrui incolumità, ma che taluno vorrebbe interpretata come a priori soccombente rispetto alla violazione di un illecito finalizzato immediatamente a punire l’atto medico giudicato non coperto da un consenso valido
.
Esito, quest’ultimo, che segnalerebbe in maniera icastica l’avvenuta mutazione del rischio medico: da rischio per la perdita (o l’aggravamento) del malato a rischio per la violazione del consenso (comprensiva, ovviamente, della non corretta attuazione delle prestazioni terapeutiche pattuite).
Considerati questi problemi, appare assai pericoloso far leva sul diritto penale per prevenire violazioni riguardanti il consenso, inducendo effetti che andrebbero ben oltre tale risultato: tanto più alla luce del fatto che, come si diceva, il comportamento corretto ben difficilmente sarebbe riconducibile, in tale materia, a definizioni tassative. Simili rilievi, ovviamente, nulla tolgono all’importanza dell’impegno volto a garantire il rispetto del principio secondo cui il medico ha l’obbligo di interagire col malato, onde consentirgli, se ne sia capace, di assumere decisioni informate e responsabili circa l’iter terapeutico. Ma ciò può essere realizzato in modo efficace, oltre che attraverso la dimensione formativa, già sul piano del controllo relativo all’adempimento delle norme deontologiche ed eventualmente sul piano, pur sempre delicato, della responsabilità civile. 
Nulla in linea di principio si opporrebbe, invece, alla precisazione, già comunque ampiamente acquisita sul piano interpretativo, del carattere di liceità della rinuncia a trattamenti terapeutici implicanti una sproporzione tra i benefici attesi e le sofferenze o le menomazioni indotte
.
7. L’atteggiamento nei confronti delle persone in stato vegetativo permanente.       

Quanto si è detto offre criteriologie adeguate, crediamo, per affrontare anche i problemi inerenti al comportamento da adottarsi nel caso in cui un individuo si trovi in stato vegetativo permanente.

L’interrogativo più dibattuto a tal proposito, come ben si sa, è se nel protrarsi di tale stato possano essere interrotte l’idratazione e l’alimentazione, quasi sempre attuate mediante un intervento medico. Il che esige di considerare la peculiarità, rispetto agli atti terapeutici, del tipo d’intervento in discussione, sebbene, per l’appunto, esso di regola venga posto in essere – ma non necessariamente – attraverso il coinvolgimento di personale sanitario.

I soggetti in stato vegetativo permanente sono esseri umani viventi, ma non sono comunicativi. Tuttavia, sulla loro condizione psichica, assai diversa da quella (antecedente) del coma, e in particolare circa la possibilità di escludere livelli più o meno profondi di consapevolezza a monte dei loro movimenti, della mimica del loro volto, del ritmo sonno-veglia, nessuno può dire l’ultima parola (ciò anche in rapporto alle sorprendenti rilevazioni sull’attività del cervello di pazienti in simile stato – tuttora scarsamente studiato – compiute attraverso risonanza magnetica funzionale, o al caso torinese di risveglio, che di recente ha suscitato ampio interesse internazionale, a seguito di stimolazione corticale extradurale bifocale). Le speranze di ripresa dopo anni di stabilità restano minime, ma non possono essere escluse in radice.
I soggetti summenzionati, dunque, vivono una condizione di estrema povertà esistenziale (possiamo dire di handicap particolarmente grave), ma la vivono senza l’ausilio di strumenti intesi a contrastare, stabilizzandolo, il loro stato patologico o a lenire condizioni di sofferenza, vale a dire di strumenti qualificabili come terapeutici. Hanno tuttavia bisogno, per non morire, che siano loro assicurate le condizioni generalmente indispensabili alla vita di ciascun essere umano.
L’idratazione e l’alimentazione, in particolare, costituiscono fattori di cui ogni persona, anche sana, necessita per vivere. Non rappresentano un atto in grado di incidere sullo stato patologico e, conseguentemente, non surrogano una funzione dell’organismo compromessa dalla malattia. Dunque, non costituiscono una terapia. In tal senso, fanno parte delle cure che devono restare assicurate anche al malato in fase terminale, pur nel momento in cui ogni terapia sia stata interrotta. Lo stesso ricovero in hospice di un malato terminale non autorizza affatto – salve le condizioni di cui più oltre si dirà – l’interruzione dell’alimentazione e soprattutto dell’idratazione. Né, tantomeno, il carattere terminale delle condizioni di un paziente può essere legittimamente indotto proprio dall’interruzione di tali prestazioni.

Del resto, i malati in condizione vegetativa potrebbero essere idratati e alimentati anche per via ordinaria: il che viene evitato solo per impedire più facili complicanze connesse alla somministrazione orale in quello stato, come pure al fine di rendere più agevole la procedura e più facilmente controllabili i dosaggi.
Simile problematica, peraltro, non è approfondita nella sentenza n. 21748/2007 della Cassazione civile (sez. I) sul caso Englaro
, che si limita a evidenziare un’ovvietà: «Non v’è dubbio che l’idratazione e l’alimentazione artificiali con sondino nasogastrico costituiscono un trattamento sanitario. Esse, infatti, integrano un trattamento che sottende un sapere scientifico, che è posto in essere da medici, anche se poi proseguito da non medici, e consiste nella somministrazione di preparati (…) implicanti procedure tecnologiche». 

A parte l’ultima affermazione, in sé riferibile a qualsiasi prodotto dell’industria agro-alimentare, il fatto è, tuttavia, che non tutto quanto venga posto in essere da un medico assume per ciò solo carattere diagnostico o terapeutico. E da ciò deriva, secondo il parere approvato in materia a maggioranza, nel 2005, dal Comitato Nazionale per la Bioetica, che «l’idratazione e la nutrizione di pazienti in stato vegetativo permanente vanno ordinariamente considerate alla stregua di un sostentamento vitale di base».
Tutto questo evidenzia come l’interruzione di tali apporti non costituisca la rinuncia ad atti sproporzionati di carattere terapeutico. Di conseguenza, essa non può essere oggetto, nel quadro del diritto vigente che abbiamo cercato di ricostruire, né di un’iniziativa delle persone che abbiano in cura il malato in stato vegetativo permanente, né di una richiesta formulabile per il futuro attraverso dichiarazioni anticipate: la condotta di cui si discute comporterebbe, infatti, il prodursi di una relazionalità per la morte, attraverso la causazione della medesima in forma omissiva.
Le conclusioni sarebbero in ogni caso le medesime anche ove si negasse la natura non terapeutica dell’idratazione e dell’alimentazione così come ordinariamente vengono attuate nei confronti dei pazienti in stato vegetativo. Il mantenimento di simili presidi, infatti, non produce sofferenze né menomazioni, ma solo la conservazione della vita: per cui – lo evidenzia anche la sentenza che abbiamo citato – esse non potrebbero definirsi, comunque, atti sproporzionati. Lo diverrebbero, semmai, solo allorquando il corpo non fosse più in grado di assimilare liquidi o sostanze nutritive, il che ovviamente esigerebbe l’interruzione.
Perfino ove si asserisse, d’altra parte, che l’idratazione e l’alimentazione attuate con sondino naso-gastrico possano essere interrotte in quanto atti medici, non ne deriverebbe, per sé, il venir meno, in capo ai soggetti titolari di una posizione di garanzia, del dovere di assicurare l’idratazione e l’alimentazione con modalità diverse da quelle sanitarie.

Sulla base di questi rilievi, si deve riconoscere che quanto viene in gioco nel momento in cui si richieda o si decida di interrompere l’idratazione e l’alimentazione in rapporto ai contesti in esame non è un giudizio sulla congruità dell’intervento sanitario in atto, ma un giudizio, di terzi o del paziente stesso, immediatamente riferito alla condizione esistenziale dello stato vegetativo permanente.
E che la questione di fondo sia proprio questa è evidenziato dalla stessa pronuncia in sede di rinvio della Corte di Appello di Milano (depositata il 9 luglio 2008) sul medesimo caso di Eluana Englaro, laddove reputa che la Cassazione richieda, prima ancora di giudicare se l’interessata avrebbe o meno accettato il trattamento di idratazione e alimentazione con sondino naso-gastrico, «di valutare piuttosto se, in ragione delle sue concezioni di vita e in ispecie di dignità della vita, avrebbe comunque accettato o meno di sopravvivere in una condizione di totale menomazione fisio-psichica e senza più la possibilità di recuperare le sue funzioni percettive e cognitive» (ma perfino in tale ottica resterebbe il fatto che le espressioni da cui si è voluto ricostruire – in un modo molto libero – la volontà di Eluana ben difficilmente potrebbero andar riferite alla specifica eventualità di essere lasciata morire di sete e di fame).

In breve, ammettere secondo l’orientamento manifestato dalle sentenze citate che un’espressione antecedente del volere relativa all’ipotesi del sopravvenire di una certa, pur grave, menomazione sia in grado di legittimare, quando possa essere provata, atti volti a rimuovere condizioni in sé necessarie anche alla sopravvivenza di un individuo sano significa consentire l’instaurazione di un rapporto giuridico funzionale al prodursi della morte e, di fatto, la cooperazione a un intento (tra l’altro non attuale) di soppressione, date certe condizioni, della propria vita.
Esito, quest’ultimo, che appare una forzatura dell’assetto giuridico derivante dalle norme in vigore, il quale può essere mutato solo in sede legislativa
. Con riflessi tanto più problematici ove quanto si è voluto sostenere in rapporto alla situazione di forte impatto psicologico costituita dallo stato vegetativo permanente venga fatto valere pure con riguardo a qualsiasi richiesta, se solo non provenga da un soggetto incapace, che sia volta a interrompere una condizione di salvaguardia in atto della salute, come tale realizzata attraverso strumenti terapeutici non sproporzionati.

Esito, inoltre, del tutto inaccettabile ove l’apertura alla possibilità di privare dei sostentamenti vitali chi si trovi nello stato vegetativo fosse immediatamente ricollegata alle menomazioni psichiche proprie di quello stato. Ciò infatti inciderebbe, come già si segnalava, sul principio cardine della teorica moderna relativa ai diritti umani, secondo cui deve rimanere irrilevante, ai fini della loro titolarità, qualsiasi giudizio circa le capacità o le qualità manifestate da un essere umano nel corso della sua esistenza: prospettiva che comporterebbe, altresì, il rischio di conseguenze a fortiori in rapporto a cerebrolesi o malati psichici gravi, nonché in genere rispetto a tutte le condizioni umane di cui si volesse asserire un livello inaccettabile d’imperfezione.
In realtà, quanto probabilmente soggiace al tema dell’approccio verso lo stato vegetativo permanente – al di là dei casi in cui dovesse prevalere il mero interesse a liberarsi di un onere o a evitare il confronto con la drammaticità dell’esistenza umana – è l’insidiosa sensazione che l’impegno profuso si manifesti vano. Ma forse proprio l’essere inutile, dal punto di vista di un rapporto efficientistico con la vita, della disponibilità a piegarsi senza attesa di risultati esteriori sulle realtà umane più deprivate rappresenta, laicamente, il segnale più credibile del carattere solidaristico di una società, che ne costituisce la forza.
Al di là della problematica sin qui presa in esame, che ha catalizzato l’interesse etico-giuridico circa l’atteggiamento della medicina nei confronti dello stato vegetativo permanente, quest’ultimo impone peraltro di riflettere con particolare cura sui criteri di proporzionalità dell’intervento sanitario quando un individuo si trovi in tale condizione. Se infatti, secondo ciò che si è detto, sarebbe inaccettabile provocarne la morte per sete e per fame (con la prevedibile spinta verso proposte umanitarie di eutanasia attiva), le attività terapeutiche riferite a quel paziente dovranno comunque rispondere, per essere dovute, a criteri di proporzionalità, in forza dei quali, si afferma, forme d’intervento particolarmente impegnative e tuttavia proporzionate in altri contesti potrebbero essere ritenute incongrue, cioè suscettibili di ingenerare un accanimento terapeutico, nella situazione di cui discutiamo.
Anche a tal proposito, tuttavia, non risulta dirimente la mera considerazione dello stato di menomazione e del tipo di malattia del soggetto in stato vegetativo, come se implicassero in quanto tali un minor diritto alla tutela: si tratterà, piuttosto, di valutare pur sempre il beneficio che potrebbe esistenzialmente derivare al malato, nella sua condizione, da un certo atto terapeutico, in rapporto all’onere oggettivo dell’intervento sulla sua persona
.
Ciò conferma il ruolo cardine che oggi assume – per un ordinamento il quale, evitando la configurabilità di relazioni finalizzate alla morte di un dato individuo, intenda preservare la natura solidaristica dei rapporti sociali – l’impegno inteso a riconoscere nel carattere di proporzionatezza un criterio condivisibile, com’è proprio dei contesti democratici, di configurazione corretta dell’attività medica. In modo da non eludere i problemi attraverso mere formalizzazioni, dense di controeffetti sfavorevoli, delle prassi comportamentali.
� Simili precetti sono ripresi nel giuramento professionale, che menziona i doveri «di perseguire la difesa della vita, la tutela della salute fisica e psichica dell'uomo e il sollievo della sofferenza», come pure «di non compiere mai atti idonei a provocare deliberatamente la morte di una persona».


� «In ogni caso, si potranno valutare bene i mezzi mettendo a confronto il tipo di terapia, il grado di difficoltà e di rischio che comporta, le spese necessarie e le possibilità di applicazione, con il risultato che ci si può aspettare, tenuto conto delle condizioni del malato e delle sue forze fisiche e morali» (n. 15). Cfr. p. es., sulla problematica, M. Calipari, Curarsi e farsi curare: tra abbandono del paziente e accanimento terapeutico, Cinisello Balsamo, 2006.


� Sovente si osserva che non è semplice definire con precisione che cosa sia da ritenersi oggettivamente sproporzionato nel caso concreto. Ma, forse, è ancor più difficile ponderare la situazione psicologica il cui si esprime la volontà del malato. Da sempre, in ogni caso, le diverse branche della medicina elaborano criteriologie comportamentali di proporzionalità degli atti terapeutici, che è bene rendere trasparenti e discusse in modo aperto nella comunità medica e nella società. Non appare coerente, d’altra parte, eludere la complessità del problema asserendo che il giudizio sull’adeguatezza non puramente tecnica di un intervento medico potrebbe essere riferito solo a valutazioni soggettive, le quali, per non avere mero carattere emozionale, richiedono comunque un’elaborazione previa circa i criteri che le possano motivare. Non si vede, inoltre, come scelte terapeutiche da cui dipenda la tutela della vita, per esempio, di un fanciullo o di un malato psichico potrebbero essere affidate alla insindacabile discrezionalità di chi lo rappresenti.


� Si pone, a tal proposito, il delicatissimo problema di come possano incidere, rispetto alla stessa volontà del malato, considerazioni attinenti a un’eticamente corretta (e trasparente) allocazione delle risorse disponibili: ma anche in rapporto a questa problematica non sarebbe comunque accettabile agire senza farsi carico di un’adeguata preparazione e informazione del malato. Sul tema cfr. C. Bresciani, Proporzionalità della cura e utilizzo razionale delle risorse, in Id. (a cura di), Etica, risorse economiche e sanità, Milano, 1998, p. 143 ss.


�  Così Cass. civ.,  I sez., 16-10-2007, n. 21748, relativa al caso di Eluana Englaro. 


� Cfr. Cass. pen. s.u. 21-1-2009, n. 2437: «Ove l’intervento chirurgico sia stato eseguito lege artis, e cioè come indicato in sede scientifica per contrastare una patologia ed abbia raggiunto positivamente tale effetto, dall’atto così eseguito non potrà dirsi derivata una malattia. […] In tale ipotesi, l’eventuale mancato consenso del paziente al diverso tipo di intervento praticato dal chirurgo, rispetto a quello originariamente assentito, potrà rilevare su altri piani, ma non su quello penale» (viene esclusa, infatti, non solo la configurabilità delle lesioni volontarie, ex art. 582 c.p., ma anche quella della violenza privata, ex art. 610 c.p.; la sentenza, peraltro, mostra di ritenere rilevante l’intervento suddetto, ove eseguito in violazione del consenso, ai fini delle lesioni volontarie colpose nel caso di esito infausto, e ciò richiamando le norme concernenti l’errore o l’eccesso in tema di scriminanti: a parte ogni altra considerazione, tuttavia, resta non chiaro come una violazione del consenso possa rappresentare, rispetto a una condotta sanitaria che risulti davvero conforme alla lex artis, la violazione di una regola specificamente finalizzata a evitare lesioni personali). 


� Nella medesima prospettiva la nota sentenza sul caso Pretty v. The United Kingdom della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo (29 aprile 2002) esclude che l’art. 2 della Convenzione, avente per oggetto il diritto alla vita, possa «essere interpretato in termini tali da conferire il diritto diametralmente opposto, cioè quello di morire», e altresì che la medesima norma possa «creare un diritto all’autodeterminazione, attribuendo a ciascun individuo il diritto di scegliere la morte piuttosto che la vita» (ibidem). A supporto di tali conclusioni viene fra l’altro richiamata dalla Corte (nn. 24 e 40) la Raccomandazione n. 1418/1999 del Consiglio d’Europa, nella parte in cui (§ 9) auspica che il comitato ministeriale incoraggi gli stati membri «a rispettare e proteggere integralmente la dignità dei malati terminali e dei morenti, mantenendo (lett. c) il divieto assoluto di por fine intenzionalmente alla (loro) vita», fermo, tra l’altro, il riconoscimento del fatto «che il desiderio di morire espresso da un malato incurabile o morente non può mai costituire il diritto di morire per mano di un altro individuo» e «non può fungere, in sé, da giustificazione legale per il realizzarsi di condotte orientate a procurare la morte». In particolare, nella sentenza di cui si discute la non autorizzazione da parte del diritto inglese di una condotta finalizzata, su richiesta della ricorrente, a procurare la morte della medesima o ad agevolarne il suicidio, in rapporto a una grave situazione patologica e alla sua evoluzione prevedibile, è reputata conforme all’art. 2 della citata Convenzione; del pari viene escluso il contrasto della suddetta non autorizzazione con le ulteriori norme della Convenzione relative al divieto di essere sottoposti a tortura o a trattamenti inumani o degradanti (art. 3), al rispetto della vita privata e familiare (art. 8), alla libertà di pensiero, di coscienza e di religione (art. 9), all’impedimento di condotte che comportino discriminazioni (art. 14). Attraverso il rifiuto, da parte della Corte Europea, di un approccio orientato in senso soggettivistico al bene giuridico costituito dal diritto alla vita risulta implicitamente respinta la riconducibilità, nel loro assetto complessivo, dei diritti dell’uomo al diritto di autodeterminazione, inteso nei termini di un principio per così dire sovraordinato la cui affermazione incondizionata implicherebbe, ed esaurirebbe, il soddisfacimento di quanto richiede la salvaguardia della dignità umana; dal che deriva come la dignità umana in quanto oggetto della tutela assicurata ai diritti dell’uomo non sia tout court assimilabile all’esercizio, scevro da limiti, dell’autodeterminazione. Con ciò viene attestata la conformità alla tradizione giuridica europea del principio di indisponibilità del bene vita, che tuttavia non esige il ricorso a pratiche di oltranzismo terapeutico, estranee, in quanto tali, alla sfera dei doveri desumibili da esigenze di tutela della dignità umana. Escluso che proibire il suicidio assistito, o l’eutanasia, da parte dell’ordinamento di un determinato paese violi i principi della Convenzione Europea, la Corte non entra specificamente nel merito della questione reciproca, ma estranea all’oggetto del suo giudizio, attraverso la quale si faccia valere l’incompatibilità con l’art. 2 della Convenzione, e dunque col principio del diritto alla vita, di eventuali normative nazionali che ammettano, invece, le condotte summenzionate. Richiamando peraltro tale problematica (concernente il giudizio su norme le quali autorizzino condotte attive od omissive implicanti il prodursi della morte) onde dichiararla irrilevante per la sua pronuncia (n. 41), la Corte non considera affatto in gioco la sostenibilità appena negata del diritto soggettivo, date certe condizioni, a morire e con ciò l’abbandono dell’opposto principio di indisponibilità della vita umana, bensì rimanda, citando la pronuncia n. 27229/95, Keenan v. The United Kingdom (n. 91), sulla prevenzione di atti autolesionistici in ambito penitenziario, all’esigenza di un giudizio circa le «misure» che, in rapporto alle norme della Convenzione, «possono ragionevolmente essere prese» per tutelare il bene vita. Una prospettiva che trova conferma nell’ulteriore rimando alla pronuncia del 19 febbraio 1997 sul caso Laskey etc. v. The United Kingdom (n. 109/1995/615/703-705) in materia di offese derivanti da condotte sadomasochistiche, laddove il giudizio resta riferito all’ambito dell’offesa  tollerabile – sicuramente non tale da poter interessare la sfera dell’integrità fisica o della stessa vita (in Italia varrebbero i limiti definiti dall’art. 5 cod. civ.) – in rapporto a una vittima consenziente. «La Cour estime – si precisa al n. 43 di tale pronuncia – que l’un de rôles incontestablement dévolu à l’Etat est la régulation, par le jeu de droit pénal, de pratiques qui entraînent des dommages corporels. Que ces actes soient commis dans un cadre sexuel ou autre n’y change rien».


� Secondo Cass. civ., III sez., 15-9-2008 (dep.), n. 23676, l’eventuale dissenso a una terapia deve costituire «oggetto di manifestazione espressa, inequivoca, attuale, informata»: «esso deve, cioè, esprimere una volontà non astrattamente ipotetica ma concretamente accertata; un’intenzione non meramente programmatica, ma affatto specifica; una cognizione dei fatti non soltanto ‘ideologica’, ma frutto di informazioni specifiche in ordine alla propria situazione sanitaria; un giudizio e non una ‘precomprensione’: in definitiva, un dissenso che segua e non preceda l’informazione avente ad oggetto la rappresentazione di un pericolo di vita imminente e non altrimenti evitabile, un dissenso che suoni attuale e non preventivo, un rifiuto ex post e non ex ante, in mancanza di qualsivoglia consapevolezza della gravità attuale delle proprie condizioni di salute» (corsivi nella sentenza). Circa il caso particolare ivi preso in esame relativo a paziente «portatore di forti convinzioni etico-religiose», la sentenza ammette, tuttavia, il possibile rilievo di un dissenso pregresso motivato dalle medesime (probabilmente, ritenendo che in tal caso il rifiuto non è correlato all’informazione sulle specifiche caratteristiche dello stato clinico): ma esige pur sempre (diversamente da quanto accaduto nella vicenda giudicata) che a manifestare il dissenso sia «o lo stesso paziente che rechi con sé una articolata, puntuale, espressa dichiarazione dalla quale inequivocabilmente emerga la volontà di impedire la trasfusione anche in ipotesi di pericolo di vita, ovvero un diverso soggetto da lui indicato quale rappresentante ad acta il quale, dimostrata l’esistenza del potere rappresentativo in parte qua, confermi tale dissenso». Il che, in ogni caso, esclude ricostruzioni presuntive del dissenso o l’attribuzione di un potere generale e potestativo, avente per oggetto l’espressione del dissenso medesimo, a soggetti terzi.     


� Cfr. anche supra, nota 4. 


� L’assimilazione, data come ovvia, tra «il caso di rifiuto di nuova terapia e lo speculare caso di interruzione della terapia già iniziata» costituisce l’assunto di fondo non condivisibile della sentenza pronunciata dal Giudice dell’udienza preliminare del Tribunale di Roma il 23 luglio 2007 circa la disattivazione della ventilazione meccanica nella nota vicenda di Piergiorgio Welby. Tale orientamento, in pratica, attribuisce al medico l’obbligo di recepire qualsiasi richiesta del malato in tema di gestione delle terapie in atto, rendendo irrilevante, dinnanzi a un’espressione della volontà di quest’ultimo, ogni considerazione relativa alle caratteristiche proprie della relazione sanitaria (avente come fine la tutela della salute), alla proporzionatezza delle terapie in atto e ai controeffetti, dei quali diremo, di un’assolutizzazione del c.d. principio di autodeterminazione (il che apre a ritenere sempre prescrittive le stesse dichiarazioni anticipate). Dalla non coercibilità dell’intervento medico, vale a dire dall’affermazione dell’impossibilità di forzare l’espressione attuale del volere di un individuo capace, si passa dunque a costruire un diritto del paziente di esigere (anche) la destrutturazione, da parte del medico, di uno stato di salvaguardia in atto della salute (come tale operante attraverso strumenti non sproporzionati), cioè di esigere il contributo del medesimo al perseguimento di una finalità opposta alla suddetta salvaguardia. In tal senso, viene configurato un vero e proprio dovere del medico di agire secondo la richiesta del malato (il medico, pur quando provocasse la morte, si muoverebbe nell’ambito della causa di giustificazione costituita dall’adempimento di un dovere, ex art. 51 c.p.), con la conseguenza, francamente incredibile, per cui il medico che rifiutasse di aderire a quanto gli si domanda potrebbe essere incriminato, se esercitante un pubblico servizio, per omissione di atti d’ufficio, salvo l’unico argine costituito dal riconoscimento in suo favore (così il Gup di Roma) del diritto all’obiezione di coscienza. Secondo questa impostazione, dunque, il medico verrebbe a essere l’unico soggetto autorizzato e anzi giuridicamente tenuto, in paradossale antitesi col giuramento di Ippocrate, ad attuare un altrui intento autolesionistico, fino all’ipotesi estrema in cui gli si chieda di far venir meno condizioni come l’idratazione e l’alimentazione delle quali anche il sano necessita per vivere (v. infra, par. 7).


� In merito, soprattutto, all’opportunità di favorire l’emergere del fenomeno e l’accesso dell’atleta dopato a percorsi di monitoraggio medico.


� È noto, inoltre,  che la prima risposta a una notizia sfavorevole concernente la salute si colloca spesso sul piano della rimozione, con effetti di rifiuto iniziale delle terapie inquadrabili in un processo di accettazione progressiva del nuovo stato.


� Cfr. M. Reichlin, L’etica e la buona morte, Edizioni di Comunità, Torino, 2002, p. 226 s.


� Stante, tra l’altro, l’assenza di un illecito penale che configuri come illecito penale l’omissione in sé di terapie dovute, o comunque la mancata offerta al paziente, con adeguato supporto informativo e psicologico, di opportunità terapeutiche indicate nella sua situazione patologica.  


� Cfr. già in questa prospettiva la sentenza 23-7-2007, cit., del Gup presso il Tribunale di Roma.


� Una riflessione specifica, in proposito, sarebbe peraltro necessaria circa gli interventi in fase neonatale (contesto nel cui ambito è in gioco la possibilità stessa che l’arco esistenziale, nella sua gran parte, possa avere svolgimento): ciò onde garantire l’intervento medico anche quando la possibilità di sopravvivenza risulti modesta e onde evitare forzature del concetto di proporzionalità che coprano scelte di carattere eugenetico.


� V. anche supra, nota 5.


� Si consideri che la (pretesa) derivabilità diretta dalla Costituzione di una specifica regola giuridica ad opera di una sentenza della Cassazione, com’è accaduto nel caso Englaro (in tal modo evitando di sollevare questioni di legittimità costituzionale nei confronti delle norme vigenti ritenute in contrasto con la Costituzione), crea una situazione assai particolare. Una simile regola, infatti, risulta di fatto sottratta ai controlli previsti per le leggi dalla Costituzione medesima: innanzitutto, al filtro della discussione parlamentare; in secondo luogo al vaglio della Corte costituzionale, posto che i poteri di quest’ultima sono esercitabili con riguardo alle leggi e non con riguardo alle sentenze; inoltre, al controllo indiretto dell’elettorato e all’ipotetica proponibilità di un referendum. Per questi motivi appare molto delicato il limite posto all’esercizio stesso del potere legislativo circa l’oggetto di tale regola in quanto esercitabile, per essere efficace nel momento in cui l’idratazione e l’alimentazione di Eluana Englaro già erano state interrotte, solo attraverso lo strumento della decretazione d’urgenza. 





� Cfr. G. B. Guzzetti, Lo stato vegetativo e la sua dignità, in Aa. Vv., Padroni della vita?, Piccolo vademecum di bioetica, a cura di C. V. Bellieni, Firenze, 2006, p. 104 s. 





